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NOUVELLE ETUDE 



SUR LA 



FORMULE DES ACTIONS FAMILIM ERCISGTJNBM 



ET COMMUNl DIVIDUNDO 



On saitque, dans le droit romain classique, le juge des ac- 
tions familiaeerciscundae etcommuni dividundo avait tout a la 
fois le pouvoir de partager et celui de tenir compte des rap- 
ports d'obligations qui avaient pu, a raison de Findivteion, se 
former entre les parties. La question de savoir comment etait 
redigee la formule qui donnait au juge ce double pouvoir, 
souleve des difficultes tres delicates. Elles ont ete abordees 
dans une dissertation qui vient de paraitre en un volume de 
m61anges, dedie par FUniversite de Lyon a Fun deses maitres 
les plus eminents, M. Charles Appleton(l). C'est le comple- 
ment et la suite de ce travail que je prie la Nouvelle Revue his- 
torique de bien vouloir accueillir. 

La seule clause de laformule%des actions en partage que les 
sources nous fassent directement connaitre, au moios dans 
ses termes essentiels, est Yadjudicatio : quantum adjudicari 
oportet, judex, adjudicate (Gaius, 4, 42). Les autres clauses 
sont plus oumoins discuses. On admet presque unanimement 
qu'il y avait une demonstration et M. Lenel a 6tabli qu'elle men- 
tionnait distinctement, d'une part, le partage a effectuer (res), 
d'autre part, le reglement a faire des diverges obligations qui 
avaient pu naitre dans le cours de Findi vision (praestationes) (2). 

(1) Melanges Ch. Appleton, Etudes d'histoire du droit dediees a M. Ch. Ap- 
pleton a I'occasion deson25* anniversaire de pro fessorat, L yon-Paris, 1903, 
p. 1-37 : 1'evolution de la formule des actions familiae erciscundae et communi 
dividundo. 

(2) Lenel, UEditperp., trad. Peltier, I, p. 236-240. 
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a'cst pas douteux que la formula donnait aussi au juge le 
jvoir de proooDcer des coadam nations ; pas douteux non 
is, qu'elle conlenait une intentio, a la verification de laquelle 
.it HubordoDDe le succes des reclamations formees par les 
'ties. L'opioion gfiuerale, pour ne pas dire unanime, est : 
qu'il y avail une condemnatio unique, el qu'elle aulorisait 
juge a condamner, soil a raison des rapports d'obligations 
i dans le cours de I'iudivisioD, soil pour dooner naissauce 
les creances de soulte, si I'inegalite des adjudications pro- 
acees 1'exigeait : 2 s qu'il y avait uae intentio egalemeot 
ique, concue a 1'epoque classique dans la forme des inten- 
■tes des actions de bonne foi (qutdquid paret attentat alieri 
testare oportere ex fide bona), et qu'elle exprimatt tout 
isemble des droits exerces par les parties, c'esl-a-dire 
l seulemenl les diverses creances qui avaient pu naitre 

profit de chacune des parlies, maia aussi le droit que 
icune avait de reclamer le parlage. M. Lenel qui a Ires bien 
Hive la necessite de dislinguer deux demonstra Hones se rap - 
laol I'une a la res, I 'autre aux praestationes, ue fait de dis- 
:tioa semblable oi pour la condemnatio, ni pour Y intentio. 
I'ai essaye de demoutrer que Yintentio et la condemnatio des 
ions en parlage n'avaienl pas une telle simplicile, el que la 
lioclioo du partage et des obligations accessoires au par- 
e s'y renconlrail aussi necessairemenl que dans la de- 
nstratio. 

1 existe, avons-nous vu d'abord, de tres fortes raisonsd'af- 
ner : 1° qu'al'origine la formule ne donnail au juge d'aulre 
ivoir que celui de partager; 2° que Yintentio ex fide bona 

s'y Irouve a 1'epoque classique n'en a pas loujours fail 
■Lie (i ) ; et ainsi, ce que nous savons de plus certain surle 
eloppemenl historique de la formule porle naturellement 
upposer que Yintentio ex fide bona n'avail aucun rapport 
* le pouvoir de partager, avec la res, mais se ref6rail seu- 
lenl aux praestationes. 

.'elude des diverses parties de la formule nous a foumi la 
ifirmalion de celte conjecture. II en resulle en effet que les 
uses qui donnaient au juge le pouvoir de partager ne pou- 

.) Melan'jet Ch. AppUtOn, p. 4-5, p. 19-20. 
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vaient pas dependre d'une intentio ex fide bona. C'est ce qu'on 
peut affirmer d'abord de Yadjudicatio, soil parce qu'il y avail 
deja dans les mots quantum adjudicari oportet, une veritable 
ees .^ intentio k laquelle le pouvoir d'adjuger etait subordonne(l), 

soit parce que les commentaires de I'Edit permettent de fixer 
avec certitude la place de Yadjudicatio dans la formule, avant 
h'fr Vintentio ex fide bona(%). La m6me idee s'impose pour la con- 

demnation en tant du moins qu'il s'agit des cr^ances de soulte 
U r j: que le juge pouvait faire naitre par voie de condamnation, 

ga£: pour compeuser les ioegalitis resultant des adjudications par 

es.t lui faites : ces creances n'existant pas au moment ou le proceS 

//; i etait intents, on ne comprendrait pas qu*elles pussent etre visees 

a;'; i par les mots quiquid paret alteram alteri praestare oportere . . . (3) . 

[a: Si le pouvoir de faire des adjudications, si celui de prononcer 

:.: les condamnations necessaires a la realisation du partage ne 

i;: :. peuvent pas §tre rattaches a Vintentio ex fide bona, on s'expli- 

]$n que tres bien qu'd, Torigine, lorsque ces pouvoirs etaient les 

en: seuls qui appartinssent au juge, il n'y eut pas d'intentio de ce 

e£ genre. La formule ne devait alors contenir, apres une demons- 

trate visant exclusivement le partage, qu'une adjudicatio et 
une condemnatio, chacune portant avec elle une intentio spe- 
ciale, quantum adjudicari oportet pour Yadjudicatio, quan- 
tum condemnari oportet pour la condemnation Plus tard, lors- 
qu*on voulut donner au juge un pouvoir nouveau, celui de tenir 
compte des obligations nees pendant la duree de l'indivision, 
le preteur ajouta & la formule de nos deux actions plusieurs 
clauses nouvelles : 1° une demonstrate, ou etaient indiquees les 
diverses causes qui avaient pu faire naitre des obligations 
entre les parties ; 2° une intentio ex fide bona, aux termes de 
laquelle le juge avait a rechercher quelles prestations les par- 
ties pouvaient, de ce chef, se devoir mutuellement; 3° une 
condemnatio qui lui enjoignait de condamner ou d'absoudre, 
suivant que les pretentions des parties lui parattraient ou non 
justifiees. 

L'addition de ces clauses nouvelles, irait6es de la formule 
pro socio, laissa subsister les ancienn^s clauses, toujours ne- 

(1) P. 21, 31-32. 

(2) P. 32. 

(3) P. 22, 32. 
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eltre de realiser le portage. La formula 
imposait done, ai-jfi conclu, de deux par- 
: formulesdistinctes, materiellemont uniea 
idependanles au fond, 1'une de re, l'au- 
; (1). Telle est preciaement la distinction 
ntre les deux objels essentiels de Taction 
exprimee avec une neltete toute parlicn- 
bdL d'Ulpien, & tort suspects d'interpola- 
■undae judicium ex duobus constat, id est 
lontbus, quae sunt personates actwnes. D. 
4(2). 

ens de resumer les conclusions a besoin 
la formule des actions en partage etait, 
(ossible de le soulenir, un assemblage de 
es, se rapportant 1'une a la res, et I'autre 
dut en resulter, soil, dans la pratique, soil 
consequences qu'il s'agit maintensnt de 
ions prouveront, j'espere, l'exactitude du 
Scoulenl. 

e d'indiquer les diverses directions dans 
rmation du systems propose pourrait titre 
•rait, disais-je, raontrer que la distinction 
la formule concernant la res et les praes- 
[is la pratique romaine par ce fail que les 
eut soil agir de praestationibus sans recla- 
. demander le partage en s'abslenant de 
lative aux praestat iones. On pourrait aussi 
questions capitales que souleve la nature 
;e, envisag6essoit comme actions doubles, 
le bonne foi, soit comme actions mixtes, 
c personam, et soutenir que la distinction 
; solution tres satisfaisanle des difficulles 
ntsde vue, ontloujoursdiviseles romanis- 
:isement ce que je vais tenter de faire, en 
Ian que j'avais d'avance trace. 
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I 

DE ^EXISTENCE DE DEUX FORMULES TENDANT 
EXCLUSIVEMENT, SOIT AUX PRAESTATIONES, SOIT AU 

PARTAGE. 

Ce qui nous prouvera d'abord que, dans la formule de nos 
deux actions, la reclamation du partage et celle des praesta- 
tiones etaient exprimees distinctement, c'est que Tune pouvait 
etre separee de l'autre et faire l'objet d'une action speciale, 
tendant exclusivement soit aux praestationes (ce qui est incon- 
testable, du moins dans certains cas), soit au partage (ce que 
j'essaierai de demontrer). 

1 

I. Inaction coram* div. utile, tendant uniquement aux praes- 
tationes , 6ta.it &(mn6e d'aborddans certains casou la de- 
mande en partage n'etait pas possible. Difficult^ de 
Fexpliquer dans Topinion g6ne>ale . 
II. Pouvait-elle 6tre intense alors que l'indivision persistait, 
le coproprie'taire conservant le droit de demander en- 
suite le partage? Raison qui parait s'y opposer, dans. 
1'opinion ge'ne'rale. 

III. Textes d'ou il r^sulte pourtant que cela §tait possible. 

IV. Explication du fr. 14 § 1, D. X. 3. 

I. — Tout d'abord il n'est pas douteux que, dans certains 
cas, le coproprietaire pouvait reclamer les praestationes qui lui 
etaient dues a raison de Tindivision, sans qu'il fut question de 
partager. L'action dite alors utilis, etait donnSe uniquement de 
praestationibus ou,comme disent encore les textes, impendiorum 
nomine (1). 

Cette action se rencontre dans d'assez nombreux fragments 

(1) On relevera dans les textes qui vont 6tre cite*s les expressions d'ou il 
requite avec Evidence que Taction est restreinte aux praestationes : D. X. 3, 
coram, div, 9 {judicium comm. div. ad recuperandam partem pecuniae), 11 (si... 
-eo nomine agere velit), 25 (actione comm. div. vet pro socio quinque praesiare de- 
bebis), et surtout 6 § i (quod datur de praestatimibus) : tn/rd, p. 278, 
a. 4. V. aussi tod. L 14 § i (impendiorum nomine utile judicium dari), p. 287. 
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du Digeste. Od a conjecture sans preuves decisives que Julien 
en elait rinventeur (I). En tout cas, il y a au moins deux hy- 
potheses ou son existence n'est pas contestable. 

l°Si la chose commune a peri, les textes posent en principe 
que l'objet du partage ayant disparu, Taction comm. div. est de- 
venue impossible (2), maisils n'en donnentpas moins une ac- 
tion comm, div. utile acelui des coproprielaires qui aurait droit 
& certaines prestations, par exemple a raison des impenses 
par lui faites (3). 

2° Mef»e decision, pour le cas ou Tun des coproprietaires, 
apres avoir fait des impenses, aurait alienesa part indi vise (4). 

Qu$ pouvait etre cette formule utile, qui s'appelait communi 
dividundo, et qui cependant n'avait pas le partage pour objet? 

Qn le conceit malaiseinent dans 1'opinion commune. Lors- 



(1) Bekker, Act. I, p. 233, n. 15. (Test la decision de Julien, D. X, 3, 
Comm. aiv., 25 {infra, n. 3) qui aurait 6t6 le point de depart de 1'inno- 
vation, et il est vrai que les autres textes, cites infra, sont de juriscon- 
sultes plus recent 8. Od peot citer une autre decision de Julien qui donne 
aussi, entre usufruitiers, Taction cbtnm. div. utile (D. XLIII, 20, de aqua, 4). 
Y. Geib, Act. comm. div., p. 13. 

(2) D. X, 3, comm. div., 1 (Paul). C. Ill, 38. Commun.utriusque judicii, 9 
(Diocl. et Max.). V. Mdanges Appleton, p. 4, n. 2. 

. (3) D. X, 3, comm. div., 9 (Afric. 7 quaes t.) : sipostquam tortus servi com- 
munis nomine de peculio in solidum damnatus esset, si apud socium res pecu- 
liars inter cidant, nihilominus utile erit judicium communi dividundo ad re- 
cuperandam partem pecuniae...; — 11 (Gaius, 7 ad edprovinc.) : in summa admo- 
nendi tumus quod si post interilum rei communis is cuis aliquid ex communione 
praestari oportet, eo nomine agere velit, communi dividundo judicium utile da- 
tur, velut si actor impensas aliquas in rem communem fecit sive socius ejus 
solus aliquid ex ea re lucratus est, velut operas servi mercedesve, hoc judicio 
eorum omnium ratio habetur; — 25 (Jul., 8 Digest.) : si Sticus communis meus et 
servus tuus habuerit Pamphilum vicarium aureorum decern, et mecum actum 
de peculio fuerit, condemnatus que decern praestitero, quamvis postea Pamphi- 
lus de cess erit, nihilominus actione communi dividundo vel pro socio quinque 
praestare debebis, quia tehoc aete alienavi. 

(4) D. X, 3, comm. div., 6 § 1 (Ulp., 19 ad edict.) : quare et sifundum Tilius 
alienaverit, licet hie communi dividundo judicio locus non sit, quia a communione 
discessum est, utili tamen locum futurum, quod datur de praestationibus quo- 
tiens communis esse desiit. — Cf. D. eod. t. 14 § 1. D'apres certains auteurs, 
e'est en vue de cette m6me hypothese, si alienavero partem meam.. . , qu'il est 
dit dans ce texte : impendiorum nomine utile judicium dari debere mihi in 
socium, etiam (nonl) manente rei communione. On verra bientdt a quelles 
objections cette explication donne lieu, infrh, p. 289. 
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qu'on admet que la formule comm. div. rassemblait dans une 
intentio unique toutes les causes sur lesquelles uae condamna- 
lion pouvait etre fondee, aussi bien le droit au partage que 
les rapports d'obligation qui avaieat pu naitre de Tindi vision, 
il n'est pas facile de comprendre que cette meme formula, 
cette meme intentio ait ete utilisee pour donner au juge le 
pouvoir de statuer seulemenl sur les praestationes. On propo- 
sera sans doute de faire subir a la formule certaines modifica- 
tions, par exemple de supprimer Yadjudicatio ou encore la 
demonstrate qui faisait mention du partage (1) ; mais Yinteniio 
ex fide bona doit necessairement etre maintenue, et si, dans la 
formule de Taction directe, cette intentio exprimait avant tout 
le droit au partage, on ne s'expliquerait pas que, dans la for- 
mule utile, elle lui fut etrangere. 

Que Ton consente au contraire a distinguer les deux parties 
de la formule se rapportant Tune au partage et 1'autre aux 
praestationes, et la formule utile de praestationibus s'expliquera 
de la facon la plus naturelle. Elle apparaitra comme la partie 
relative aux praestationes qui figurait dans la formule complete 
et qu'il fut suffisant d'en detacher pour avoir une formule spe- 
ciale de praestationibus, pourvue de tous ses organes : demons* 
tratio, intentio ex fide bona, condemnatio. 

II. — Dans les deux hypotheses que j'ai indiquees, il est 
bien evident que I'ancien coproprietaire qui agit de praestatio- 
nibus ne pourra pas ensuite reclamerle partage. Mais c'est une 
question de savoir si Taction utile n'etait pas donnee aussi au 
coproprietaire qui n'avait pas perdu son droit dans la chose 
commune et pouvait par consequent reclamer la cessation de 
Tindivision, mais qui preferait agir d'abord et seulement comme 
creancier des praestationes. 

Dans Topinion la plus repandue, on pense qu'en effet Tac- 
tion comm. div. utile regut des Tepoque classique cette tres 

(i) V. Lenel, Ufiditperpttuel, trad. Peltier, I, p. 240, in fine. — Bekker et 
Pernice laissent pourtant in excise la question de savoir s'il y avait ou non une 
adjudicatio dans la formule utile donn6e de praestationibus ; Bekker, Act., I, 
p. 233. Pernice, Sav.-Stift. 1898, rom. Abth., p. 174, o. 2. Mais comment con- 
cevoir une adjudicatio dans une hypothese ou certainement le juge n'avait a. 
faire aucun partage, par consequent a prononcer aucune adjudication ? 
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et on cite en ce sens de nombreuses d6- 
(1). On admet done que le c o prop rid t aire 
luccDssivemect les praestationes par 1'ac- 
rlage par Taction direcle. Mais comment 
e, si Vintentio ex fide bona, qui certainement 
m utile, visait tout a la fois Tobligation de 
fournir les praestationes? Comment, apres 
m droit ea justice, le coproprietaire pour- 
eau pour obtenir le partage? 
ette objection que certains auleurs contes- 
; la doctrine generalement admise sur l'e- 
□ de Taction comm. div. utile de praestatio- 
t bien que cette action soit donnee lorsqu'il 
ge a effect uer, par ex em pie quand la chose 
lisqu'onpuisse in tenter successivementl'ac- 
raestaliones et Taction tendant au partage, 
ur impossible, altendu que, par Texercice- 
ion, toules les reclamations fondees sur la 

deduiles en justice (2). [/argument pour- 
t decisif, s'il elait vrai que Vintentio iuseree 
ormule embrassat toutes ces reclamations, 
sans force, et Texercice succesaif des deux 

fort bien, pour qui reconnatt que Vin- 
3 rapportait exclusivement aux. praestationes. 
posant ainsi, on apercoit tout Tinle>et que 
us les decisions des jurisconsulles qui don- 
tire le droit d'agir de praestalionibus tout en 
"indivision; on comprend quel appui elles 
slinction que je propose de faire enlre les 
formule. Aussi m'arreterai-je un instant a 

rs ont essaye d'en ecarler Tautorite, soit 
tation, en contestant qu'elles s'appliquent a 
lestationibus, soit en les declarant interpo- 

, p. 232-233 ; Eck, (topped. A'Jujct, p. 90;SteinIechner, 
131, n. 1; Seeler, MiUigtnthum, p. 7, n. 1, p. 3S; 
B- id., II, £449, d. 1 et i ; Caq, tnttit. jurU., It, 

i. Geib, actio comm. div,, p. 18 el s. 
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lees ; et il y a ainsi, en face de la doctrine generate qui admet, 
des T6poque classique, la possibility d'agir de praestationibus 
sans reclamer le partage, deux systemes contraires : Tun qui 
me absolument qu'aaucuneepoque cette theorie ait ete consa- 
cree par le droit roraain ; Taulre qui en reconnait Texistence 
dans le droit du Digeste, mais y voit une innovation de Tribo- 
nien. Le premier de ces systemes a etc soutenu par Cujas et 
•quelques autres commentateurs anciens (1) ; il ne compte parmi 
les modernes qu'un petit nombre de defenseurs (2). L'autre a 
ete rScemment propose par Pernice (3). A mon avis, ni Tun ni 
l'autre n'expliquent d'une maniere satisfaisante les textes sur 
lesquels l'opinion dominante estfond6e. 

• 

III. — Dans la plupart de ces textes, il s'agit de savoir par 
<juel moyen de droit il est possible d'emp#cher que Tun des 
coproprtetaires agisse sur la chose commune contrairement au 
droit des autres. Par exemple il a et6 convenuque chacun per- 
<;evrait a tour de role, pendant une certaine periode, les fruits 
de la chose, et Tun s'oppose a ce que l'autre pergoive les fruits 
auxquels il a droit ; Ulpien se demande si ce dernier peut 
intenter Faction conducti ou Taction comm. div., et il lui donne 
<cette deuxieme action, a T exclusion de la premiere (4). Dans 
le cas ou Tun des coproprietaires entreprend de relever ou de 
demolirune construction, plusieurs textes donnent aux autres 
Taction comm. div., comme moyen de s'y opposer; certains 
leur accordent en meme temps Tinterdit uti possidetis (5) ; d'au- 

(1) Cujas, Opera, VII, p. 574 et s.; Pothier, Pandect., ad tit. fam. ere. el 
comm. div.y t. VI, n. 6, note 7. 

(2) Unterholzaer, Schuldverhattnisse, 2, p. 394; 0. Geib, actio comm. div. y 
$. 15. 

(3) Pernice, Z.-Sav.-Stift., i898, p. 175-176. 

(4) D. X, 3, comm. div., 23 (Dip. 32 ad edict.). Si convenerit inter te et 
socium tecum ut altemis amis fructum perciperetis, et non patiatur te socius 
tui anni fructum percipere, utrum ex conducto sit actio an vero communi 
dividundo... Et puto magis communi dimdundo judicium quam ex conducto 
locum habere (quae enim locatio est, cum merces non inter cesserit?) aut certe 
actionem incerti civilem reddendam. Les derniers mots aut certe actionem... 
sont-ils interpoles? Pernice se le demande (Z.-Sav.-Stift., 1898, p. 174, 
o. 3). Lenel (Paling., Ulp. 944) ne releve pas d'interpolation. Peu importe 
-d'ailleurs, pour la question dont il s'agit ici. 

(5) D. X, 3, comm. div. J 2 (Ulp., 71, ad ed). Si aedes communes sint aut pa- 
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trea leur rifuseat au contraire soit Voperit 
l'nction Degstoire (2). Un ouvrage itouvt 
I'un wans le coosentement d«3 autrea, c'« 
canim. div. que, d'apresune decision de P 
dront la suppression (3). Pour comprent 

lies communis et earn reficere vet in aum immitfert 
tidundo judicio erit agendum, aut interdicto uti pi 
/interpretation Ires geuiraleiDeQladiiiiae, Ulpien d 
taires qui veut agir aur la cho«9 commune si an i 
choix entre faction comm.div. et l'interdit uii pot 
cependaot soutenu qui l'tciion comm. div. pourai 
copropriSlaire, le socius prohibitus, et que 1'iitL 
prohibens, o'esl-4-dire au eopropfietaira qui voul 
chose commune, s'ii n'etait pas tenu compte de ao 
Miteigentkum, p. 17 et ■. D'aprea Pernice, Hotel 
dilflculte «eriit certain*. Z.-Sav.-Stift., 1898, p. 1 
Ulp. 1602. 

(1) D. XXXIX, 1, De oper. mm. Ml*., 3 (Dip. 
nostrum ex communi loco facial, nun possum ego so 
sed evm prohibebo comwuni dicidvndo judicio net 
socius meus in communi insula opus norum facial, 
nocetur, an opus noEum nuntiare ei passim ? Etpuu 
quia possum turn alia ratioae prohibere aedificar 
vei per arbitrum communi dividuado : quae sentenl 
Derailment que les mots per praeioretn font allusio 
V. Stein lee oner, juris communio, 11, p. 188, n. 1. 
rapporlee a. Labeon. Or, au tempi de Labeon,. la 
oummencait a peine I fitre admise; plueieurs text 
preuve (V. Melanges Appleton,p. 39, n.2),etil a'e\ 
lion comm. div. ait en dea celle epoque la fonctio 
atlribue. On pent supposer avec v raise mblance qi 
beon refusal t au proprietaire Voperis novi nunliali- 
seul moyen de s'oppoaer a la construction {prohi 
toremj, et que lea mots per arbitrum communi divi 
coup; maia rien ne ptouie que celte addition ait 
leurs, comme Pernice le suppose{Z.-Sav.-Siift., li 
nussi bieu avoir els I'osuvre d'Ulpieo. 

(2) D. XXXIII, 3, de sen. leg., i i.Javolenu* 
aedes habebat vnas mini, alteras tiof legavit, et m 
aedes dislinguat inlervenit, to jure cum commune 
ii partes ionium duoouc nobis communiter esset lega 
te agere posse jus non esse alteri ita immissas Itab 
socius kabet, et in jure eum habere consiiiii : itaqu 
dtnidundo sumendus est. — V. sur ce teite Seeler, 
Windacheid, Pandect., B« ed., I, 3 169 a, a. 3 A, 

(3) D. VIII, 2, desero.pr. urb., 26 (Paul, 15, ad 
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cas, Faction comm. div. puisse etre on moyen d'atteindre le 
resultafi propose, ilfant Becessaireseat adffiettre qaw, si le juge 
estime la reclamation' fondee, it commencera par donner ud> 
ordre, au coproprietaire qui a irgi en violation du droit des 
autres, par exemple l'ordre de cesser le travail entrepris ou 
de detnolir la construction, et qu'a> d&feut d'execution de cet 
erdra il proooocera une co&darantttioff pec uni aire (t). Mais 
faction tend-elle aniquemeat a ce bat? 

CTesC sur ce point que porte la difficulty Rien ne prouve, 
&-t-on cht, qu'il ne s'agisse pas, dans ces divers textes, d'uner 
veritable demandeen partage, devant aboutir a la cessation de 
Tindivision (2). Je crois au contraire, avec la majorite des au- 
teurs, qu'ici toute idee de partage doit Stre ecartee. 

Celui au droit duquei il a ete porte atteinte veut simple- 
ment obtenir que sa copropriete soit respectee : il entend user 
du bien commun conformement a la convention, ou bien il 
s'oppose a ce que de nouveaux ouvrages soient etablis sur le 
foods; mais rien n'indique qu'il veuille partager. Et ce qui 



dominorum jure servituiis neque facere quicquam invito altero potest, neque 
prohibere quominus alter faciat (nulli enim res suaservit) : itaque propter 
immensas contenliones plerumque res ad divmonem pervenit Sed per communi 
dividundo actionem consequitur socius, quominus- opus fiat out ut id opus 
quod fecit tollat, si modototi societati prodest opus tollu — V. Windscheid, 
Pandect., 8« ed., I, § 169 a, 3 c. 

(1) V. Seeler, Miteigenthum,p. 35. Geib, actio comm. div., p. 9-iff. — Cette 
observation est confirmee par de nombreux fragments des titres fam. ere. et 
comm. div. (D. X, 2, fam. ere, 4 § 3, 25 § 6; IX X, 3, comm. div., 6 § 9, 
19 § 3), notamment par ceux ou on voit le juge de Taction donner ordre de 
fournir des cautiones (D. X,. 2, fam. ere, 5-, 8, 16 pr., 19, 20 §§ 2 et 5, 23, 
29, 47; D. X, 3, comm. div., 7 § 10, 10 § 2, 15, 16). II n'en resulte pas d'ail- 
leurs que la for mule de Taction soit arbitraire (Y. Girard, Man., 3« ed., 
p. 1008, n. 4). Aussi n'est-on pas fonde a objecter, comme Ta fait Pernice 
(Z.^Sav. -Stifle 1898, p. 176), qu'il n'y a nulle trace de la clause nisi resti- 
tuatur dans les textes. 

(2) C'est de cette facon que, dans une note deja citee (Z.-Sav.~SUfl., 1898, 
p. 174, n. 3), Pernice explique les fr. d'Ulpien, D. X, 3, Comm. div., 12 et23, 
(supra, p. 281, n. 4 et 5) et aussi, je crois, le fr. de Javolenus, D. XXXIII, 3, 
4 (supra, p. 282, n. 2). Quant au fr; d'Qlpien, D. XXXIX, l y 3 §§ 1-2, il y de- 
couvre une interpolation qui permettrait de Tecarter, mais qui ne paraft 
pas devoir etre necessairement impulse aux oompilateurs (supra, p.. 282, d. 1). 
On verra par quelle autre hypotb&e d'interpolation il propose d'ecarter 
aussi le fr. de Paul, D, VIII, 2, 26 {supra; p. 282, n. 3-; infra, p. 286). 
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pas cette voloole, c'estque la question se 

pourrait pas, au lieu d'exercer Faction 
Faction conducti, a Finterdit uti possidetis, 
iris, a 1'actioD negatoire, tous moyens de 
t n'aboutiraient pas au partage. 
ition contraire, celui qui veut s'opposer 

autres communistcs est dans l'impossi- 
action, s'il ce provoque pas le partage. 
out a fail hostile au maintieo de l'indivi- 
doute se coocevoir, mais qu'il parait bien 
ivec I'effet donne par le droit romain au 
Duvail s'engager a ne pas sortir de 1'indi- 
rtaio temps. II y avait, pour sanctionner 
:eption, qui pouvait elre opposes k toute 
brmee avant le lerme fixe (1). Or, dans le 
bats, le co prop He Laim, decide & ne pas 
a, aurait eu un moyen bieu simple de s'y 
ait suf'fi de porter atteiute au droit des 
i, par exomplc eu les empechant de per- 
ils que leur attribuail la convention, et 

contraints de reciamer eux-memes le 
imissible? 

potheses prevues, celle ou il s'agitd'un 
t communis (D. X, 3, comm. div., 12; 
:g., i ; supra, p. 281 , n. 5 ; p. 282, n. 2), il 
ssible de supposer que Faction comm. div. 
pie t aire de 1'une des maisons contigues, 

partage du mur. Le principe que nul 
ians Findivision ne peut pas s'appliquer 
pas plus qu'au vestibulum commune (2). 
oais, suivant lui, si Taction comm. div. 
;e cas, a seule fin de coutraindre I'un 
lu mur a respecter le droit de 1'autre, 
ce qu'il n'y a pas de demande en par- 
ies autres cas, le partage pouvant etre 
nm. div. devrait necessairement y ten- 

I., 14 §§ 2, 3 (Pad, 3 ad. Piaul.); XVII, 2 pro 
ad. Satin.), IT pr. (Paul, 6 ad. Sabin.}. 
, WjlfPanl, tadSaH*.). 
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dre (1). Les lextes ne coofirment pas cette explication. II 
n'y a aucune raison de supposer que le but de Taction don- 
nee par eux ne soil pas le meme dans le cas du paries 
communis que dans les autres hypotheses. Le fr. \\ D. 
X, 3, reproduit p. 278, n. 3, suppose que Tun des coproprie- 
taires veut reparer ou demolir, soit un mur mitoyen, soit une 
maison commune; la decision qu'il donne s'applique & la 
copropriete de la maison aussi bien qu'a celle du mur, elle 
doitnecessairement etre identique pour Tune et pourTautre(2). 
On peut enGn tirer argument des derniers mots du texte de 
Paul dej& cite, D. VIII, 2, 26 (supra, p. 282, n. 3) ou il est dit 
que Taction comm. div. permet d'obtenir la suppression de Tou- 
vrage etabli par Tun sans le consentement des autres, « pourvu 
toutefois que cette suppression soit dans Tinteret de tous les 
coproprietaires » : si modo toti societati prodest opus to Hi. Si le 
juge doit tenir compte de Tinteret commun, c'est evidemment 
qu'apres la decision qu'il aura rendue, Tindivision continuera 
d'exister. Ceux qui pensent que Taction tend au partage, font 
remarquer que Tindivision existe certain^ment au moment ou 
le juge decide si Touvrage doit etre maintenu ou supprime (3); 
mais comment cela suffirait-il a expliquer la decision du juris- 
consulte? Si Tindivision devait disparaitre aussitot apres, par 
Teffet des adjudications, serait-ii raisonnable de prendre en 
consideration Tinteret commun, pour en faire dependre la sup- 
pression ou le maintien de Touvrage? On a imagine de dire, 
en se fondant sur le mot societati, qu'il y avait dans Tespece 
une veritable societe, et que sans doute cette societe ne devait 
pas prendre fin par Teffet du partage (4); mais qu'importe 
qu'elle survive a Tindivision, qu'importe qu'il y ait encore des 
associes, si le bien dontil s'agit et par consequent la construc- 
tion qui y a ete ajoutee ont cesse de leur appartenir par indi- 
vis? Le texte de Paul parait done decisif, et, d'apres d'excel- 
lents auteurs, c'est lui qui fournit a la doctrine generate sa jus- 
tification la plus solide (5). 

(1) Geib, Actio comm. div*, p. 18. 

(2) Sur le paries communis, V. l'arlicle de Brugi, Vambitus e il paries com- 
munis dans la Rivista ltaliana, 1887. 

(3) Geib, act. comm. div., p. 21-22. 

(4) Geib., I. c, p. 22. 

(5) Bekker, Act., I, p. 233, u. 16. Sseler, Miteigenthum, p. 7, n. 1. 
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Dans le systerae de Pernice, on n'en cod teste pas la portee, 
mais oo le tieoi pour interpote. Lee motifs de suspicion q«'a 
fait valoir r^minent romaniste De me semblent pas concluants. 

Ce texte pose d'abord en priocipe qu'on ne peut pas , a 
titae de servitude, jure servitutis, donner a Fun des copro- 
prietaires le droit de faire telle chose eontrairement a la vo- 
lonte des autres, non plus que le droit de s'opposer a ce que 
ceux-ci f assent telle ou telle chose sur le foods commun. II ne 
peut pas y avoir lieu, dans leurs rapports respectifs, -aux 
actions confessoire et n£gatoire. Le jurisconsulte ec conelut-que 
les divergences de vues, lee dissentiraents si frequents aa-eas 
d'indi vision entraineront le plus sou vent (plerwmque) une de- 
mande en partage, et il ajoute : ee pendant Taction comm. div. 
peutservir a empecher que tel ouvrage oe soit fait ou aobtearr 
que tel ouvrage soit suppriroe. D'apres Pernice, cette derniere 
proposition contredirait robservation qui precede; mais ou 
done est la contradiction? Les coproprtetaires sont reduits a 
Faction comtn. div., et il est tree vrai que cette action aboutira 
le plus souvent au partage ; mais cela n'empeche pas qu'elle 
puisse tend re seulement a empecher un coproprietaire d'ap- 
porteraucun changement aux bieos communs sansle consente- 
ment de toua. Cette derniere decision est cod forme a beaucoup 
d'autres, pour lesquelles on ne releve aucun in dice d'interpo- 
laiion, et il n'y a aucune raison de food qui permette de TaUri- 
buer a Triboaien. 

Pour ce qui est de la forme, on ne fait remarquer d'autres de- 
fectuosites que le changement de sujets : consequitur socius ut 
id opus quod fecit toUat {alter sous-entendu) ; mais cette imper- 
fection, dont il ne taut pas exagerer la gravity r>e peut-elle 
pas teuir simplement a remission par le copiste du mot alter? 

IV, — Reste un texte difficile, qui a nScessairement sa 
place dans la controverse : e'est le passage du fr. 14 § 1 , D. X, 3, 
ou il est dit expressement que le com muni ste peat agir de 
praestationibus sans que l'indivision cesse, etiam manente ni 
communions* 

Ce texte a souvent ete invoqud, a tort je crois, par les parti- 
sans de la doctrine gSneralement admise. II a fourni d*autre 
part a la these de Peruke son principal argument, que je ten- 



tT j. 



IT*" 



T 



iCT; 287 VAMJ'UJE EiiCISCUNDM ET COMMUNI DIVIDUNDO. 45 

pis;-, terai de refuter. Iiin£6resse d'ailleurs d'autres questions qai 
USWr: seront etudiees plus i&M,<et je le transoris ici en matter. 

* 

*^ Paul., 8 ad Phmtiom. D. X, 3, cotrnn. div., 14 § 1. 

Impendia autem quae dum propriirm fundum meant 
flfi exislimo feci, quae scilicet si vindicaretirr fundi pars per 

ki exceptionem retinere possem, an etiam, si communi 

rr dividundo mecum agetur, aequitate ipsius jndicii reti- 

nere possim, considerandum est. Quod quidem magis 
e : puto : quia faonae fidei judicium est communi dividundo : 

sedhoc itasi mecum agatur. Ceterura si alienavero par- 

ts i tern tneam , non erittinde retraere possim . Sed is qui a me 

l; emerit, an retinere possit, videndum eat : nam et si tin- 

dicaretur ab eo pars, impendioram nomine quae ego 
fecissem, itaut ego poterat retentiomem facere, et verius 
est utet in hac specie expensaeretineantur. Quae cnm ita 
sint, rectissime dicitur etiam rmpendiorum nomine utile 
judicium dari debere mihi in socmm, etiam manenterei 
communione. Diversum est enim, quum quasi in rem 
meam impendo quae sit alienaaut communis : hoc enim 
casu, ubi quasi in rem meam impendo, tan turn retentio- 
nem habeo, quia neminem mihi obligare vol ui . At cutn puto 
rem Titii esse quae sit Maevii, aut esse mihi comtnunem 
cum alio quam est, id agout aliirm mihi obligem, etsicut 
negotiorum gestorum actio datur adversus eum ctijus 
negotia curavi, quum pularem alterius ea esse, ita et in 
proposito. Igitur etsi abalienavero praedium, quia in ea 
causa fuit ut mihi actio dari deberet, danda mihi erit, 
ut Julianus quoque scribit, negotiorum gestorum actio. 

« J'ai fait des impetuses snr le fonds commun, alors que je 
croyais^tre seol propri6taire de ce fonds ». Dans ceMe hypo* 
Ch&se, le jurisconsulte Paul donne les deux decisions suivantes : 
« 1° J'aurai un droit de retention pour faire tenir cotiapte de 
mes impenses par Jes ooproprtetaires qui rtclameraient le par- 
tage ; 2° si j'ai aliene ma part indivise, Tacqu6reur pourra op- 
poser a ceux-ci le m§me droit de retention. » Paul fait obser- 
ver qu'untel droit appartiendrait certainement au coproprietaire 
qui a fait les impenses ou a l'acquereur de sa part indivise, si 
Taction exercee contre lui elait la revendtcatioo ; 11 presents la 
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me dilutable, lorsqu'il s'agit do ruction comm. 
.tranche pourtant. dans lememe sens : quod qutdent 
; verius est ... II arguments en ce sens do ce 
omm. ttiv. est de bonne foi, et nous aurons plus 
surcelleidee(l). Cequi nous importe pour le mo- 
conclusion : « quae, cum ita tint ... : a puisqu'il 
il est tres exact de dire qu'il doit metre donne, 
dites impenses, une action utile contre ie copra- 
ra meme que l'indivision subsisle. » 
mnee dans cette deroiere phrase est certain em ent 
fostreinteauxprae4(a(iOHe«,etelleestbiendonnee, 
et l'opinton courante, sans que l'indivision doive. 
xte semble done decisif, etil le serait on efiet, 
ait deux objections fort embarrassante.s. 
I'd, les mots etiam manente rei communione sont 
en disaccord avec la suite desidees. Le juriscoa- 
3 supposer que l'auteur des impenses a aliene sa 
, par consequent n'est plus coproprietaire, el il 
igir de praestationibus. S'il lui donne cette action, 
malgre le maintien de l'indivision, e'est au con- 
le l'iudivision ait cesse, en ce qui le concerue. Le 
one exiger iron manente rei communione. 
rt, e'est une regie de droit certaine (et Paul lui- 
Qule tres nettement, soil dans le fr. 29, D. X . 3, 
tre fr. 14 § 1), que, si un coproprietaire a fait 
sur la chose commune en croyant etre seul pro- 
jet te chose, il ne pent exercer a raisou de ces im- 
Lction comm. div. direcle, ni Taction utile, muis 
in droit de retention (-2). Paul contredit cette re- 
ntredit lui-meme, et a deux lignes d'intervalle, 
ne Taction utile precisement dans cette tiypothese. 
judicium dari debere, e'est bien plutdt judicium 
:re qu'il faudrait lire, pour mettre le jurisconsulte 
: les principes et avec lui-meme. 

03, 304. 

Comm. die, 29 (Paul, 2 quastion.). Dincrsa causa est ejut 
rem propriam impend/re cum sit communis : huic mini nee 
ido judicium eompetit, nee utile dandum est ... CI. lis 1 : 
m cum quasi in rem meam iidptado ... etc. 
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A ces deux points de vue,notre textedit juste lecontraire de 
ce qu'il devrait dire. Certains interpretes ont bien tente, roais 
sansaucunsucc^s, d'en donner une explication rationneile(l). 
On doit reconnaitre, eton reconnait tres generalement qu'il a 
6te altere. 

L'a-t-il 6te par le fait d'un copiste? On l'a pretend u, et deux 
corrections differentes, fondees sur cette conjecture, ont 6le 
proposees par nos anciens commentateurs. 

Cujas lisait non manente rei communione, sans rien changer 
d'ailleurs a la proposition utile judicium dari debere. Le texle 
ainsi modi fie donne l'action utile, mais la donne seulement au 
coproprietaire qui a aliene, et parce que l'indivision n'existe 
plus. C'est la confirmation du systeme, soutenu par Cujas, 
qui nie la possibility d'exercer Taction utile de praestationibus 
tant que dure l'indivision (2). 

Le president Favre, au contraire, ajoutait la negation & utile 
judicium dan debere. II entendait le texle en ce sens que Tac- 
tion utile etait refusee a Tauteur des impenses qui avait cru 
etre seul proprietaire, alors meme qu'il n'aurait pas aliene sa 
part indivise, et par consequent fut-ilreste dans Tindi vision, 
manente rei communione. Le refus de Taction utile, dans cette 
hypothese, tient uniquementa Terreurcommise, etn'empGche 
pas qu'en principe, comme on Tadmet generalement, le co- 



(i) Void l'explication proposee jadis, aa commencement du xvu e siecle, 
par Justus Meier, le professeur de Strasbourg : tant qu'existe 1'indi vi- 
sion, le coproprietaire qui a fait des impenses en croyant avoir seul la 
propria, peut intenter Taction comm. div, utile, et c'est ce qu'admet notre 
fr. 14 § 1; mais une fois que l'indivision a pris fin, Taction lui est refusee. 
Cette distinction est tout a fait inadmissible. Elle n'est d'accord ni avec les 
mots etiam manente rei communione de notre texte, ni avec les termes gen 6- 
raux dans lesquels est toujours formule ce principe, que Tauteur des impenses 
n'a pas Taction comm. div. pour les recouvrer, s'il a cru 6tre seul proprie- 
taire. On ne comprendrait pas d'ailleurs que la cessation de l'indivision put 
6tre la raison qui empScherait d'intenter Taction utile ; car les cas ou cette 
action est incontestablement donneesont preusement, comme on Ta vu, ceux 
ou l'indivision a pris fin. V. contre Texplication de J. Meier, Gltick, Pandect., 
XI, p. 156 et s. 

(2) Cujas, lib. 2 Quaestionum Pauli, ad J. 29, D. h. t. Pothier, Pandect., 1, 
h. t.n* 7). 



Ar 
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pnoprtttaire puisse agir depraesiationibus malgre le maiBtten de 
l'indi vision (d). 

Ces deux restitutions tendeot, on le voit, sur la question qmi 
nous accupe, a des conclasions cootradictoires. Mais pen im- 
ports. Ni Tune ni l'autre ne sontadmissibles. II sufQt pour sot 
convaincre, de se reporter au passage correspondant des Basw 
liques(2). L 'explication qu'on y trouvedu fragment de Paul 
exclut toute conjecture de faute du manuscrit. Ce n'est pas a 
un copiste que Talleration du texte est imputable. N'est-elle 
pas plutdtle fait des compilateurs? 

D'apres Pernice (3), nous sommes en presence d'une inter- 
polation, et cette opinion me parait tout a fait plausible. Mais 
en quoi 1'interpolation a-t-elle consists, et que prouve-t-elle 
dans la question dont il s'agit? Oq peut discuter a ce sujet. 

Pernice admet, avec Cujas, que, Taction utile etant donnee 
apres Tali6nation que le coproprietaire a faite de sa part 
in di vise, le texte devait porter ne manente quidem commu- 
nione; mais il pense que les compilateurs ont supprime in- 
teutionnellemeDt la negative, et qu'en le faisant, ils out pre- 
cisement voulu ^carter Tancienne regie d'apres laquelle Tac- 
tion utile de prestationibus n'etait possible qu'a la condition que 
Tindivision eut cesse. Le but de 1'interpolation aurait done ete 
d'autoriser d'une fagon generate Tauteur des impenses a in- 
tenter Taction utile de praestationibus, tout en laissant subsis- 
ter Tindivision. 

Cette explication se heurte a Tobjection qu'anciennement le 
president Favre opposait a Cujas. Elle suppose que Paul don- 
nait Taction utile au coproprietaire, qui avaitcru etre seulpro- 

(1) A. Favre, Conjectur. jurit civ., Ill, 2. Parmi les nombreox murteors 
qui se soot ralM6s a cette explication, certains ont suppose, que le texte 
portait impendiorum nomine we utile judicium dari debere, le ne mot etant 
pris dam lesens de ne quidem, on bten impeniiorum nomine nkc utile judi- 
cium ..., de telle sorte qne la suppression du root ne ou nee s'expliquerait 
par la desinence semblable du mot nomine qui le precede immediatement. V. 
Gliick, Pandect., XI, p, 160-162. 

(2) Basilic, XII, 2, 14, sch. 1. Et xotvuv xol 6 afopdtaa; rcao' Ifiou oova- 
xai svayojxevo; 7capaxax^siv, arcep avaXwaa, p.aXXov ou fiovov evaYwfiivto 
jxoi s£saxi rcapaxaxfysiv xa Bawavrj^vxa, aXXa xat xivstv Suvajjiau oux&tov 
xoaaouvt 8t6t8ouv&Q xaxa xou xotva>vo£f (xou rapt <Sv e$a7C*v7]<ra. 

(3) Z.-Sav. Stift., 1898, p. 174, n. 3. 
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prietaire de la chose; or il est certain, <etle memelexte affirme 
qu'en pareil cas, le capropri£.taire ii'avait qu'un droit de re- 
tention pour se Mre tenir cempte de ses im peases. On nepeat 
done pas supposer que les compilateurs ont simplement -efface 
la aegaiion nan ou tie quidem, a cote des mots manente corn- 
munione. 

II faut reconnaitre que la phrase entiere « quae cum ila smt 
rectissime dicituretiajm impendiorum nomine utile judicium dart 
debere mihi in sociurn, eliatn manente rei communions » a ete 
ajoutee au teste de Paul. Cette addition, qui fait dire au ju- 
risconsulLe le contraire de la verite, el qui le met en contra- 
diction avec lui-roeme, ne peut s'expliquer que par une 
£tourderie des compilateurs. Arrives aux mots et veriustst ut 
et in hac specie impensae retineantur, ils n'ont plus pense 
qu'au coproprietaire ordinaire qui a fait des impenses, puis a 
aliene sa part indivise; et, voyant que le jurisconsulte lui 
donnait un droit de retention, ils ont juge a propos de dire 
que Taction utile lui appartenait aussi. lis voulaient simple- 
ment rappeler un principe general, en lui-meme exact, et ils 
Tout fait, sans s'apercevoir que Thypothese a laquelle ils 1'ap- 
pliquaient etait pr6cisement soustraite a ce principe. Leur in- 
tention n'etait pas de modifier le droit etabli sur ce point; et, 
ce qui le prouve bien,« e'est la suite du texte ou ils reprodui- 
sent la decision de Paul qui refuse toute action a l'auteur 
des impenses, lorsque celui-ci a cru §lre proprtetaire de la 
chose. Ils opposent cette decision a ce qui vient d'etre dit, 
comme si Fhypolhese du coproprietaire qui a cru etre seul 
proprietaire n'etait pas celle dont il avait ete deja question, et 
le lien qui raltache les deux phrases, « diversum est enim, cum 
quasi in rem meam impendo... » doit neces&airenaeot aussi etre 
dela main des compilateurs. La contradiction est flagrante. Elle 
marque bien le caractere de Interpolation. Elle demontre 
llnadvertance par suite de laquelle la phrase a 6te iotercalee 
dansle texte; 

Cette phrase contient d'ailleurs d'autres indices qui permet- 
tent de rattribuer pour la totalite a Tribonien. Le raisonne- 
ment quae cum ita sint est vicieux : on ne peut pas con dure 
deTexistence du droit de retention a celle d'une action en in- 
demoite. Le vice du raisonnement apparait ici d'autant mieux 
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iia rapprochement, entre la reten- 
t. div., et celle qui potirrait elre 
>r od sail que, dans ce dernier cas, 
noyen d'agir pour obtenir une in- 

mots manente rei communione ne 
emarque, avec la suite des idees ; 
le si 1'on fail abstraction de ce qui 
t les compilateurs, plus preoccupes 
Is avaisnt eu vue que de 1'appli- 
tances de I'espece. Enfin, £fu point 
s etiam qui se suivent de si pres, 

etiam manente rei communione, 

e' passage, quae cum ita sint..., 
nisc, sans qu'on doive pour ceia 
nation de Tribonien la regie qui 
igir de praestalionibus en laissant 
ompilateurs ont tenu a rappeler 
os d'ailieurs, mais rien ne prouve 



e, a I'epoque classique, une Formule 
niquement an partage. 
39 pr. Difficultes insolubles que sou- 
se d'une formule restreinte au partage 
cultes. 

X, 3, 29 et 14 § 1. Interpolation des 
iei judicium est communi dividundo, 

praestalionibus, contested seule- 
ap plications, nous a prouve que 
nes ne se confoniiait pas avec celle 
er main tenant la meme demonstra- 
te formule qui, a 1'inverse de la 
sol au partage. On s'accorde gene 

luliw). 
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ralement a reconnaitre que le partage etait, a Torigine, Tunique 
objet de Taction familiae erciscundae ou comm. div. ; mais aucun 
auteur, a ma connaissance, ne paratt supposer qu'apres Tappa- 
rition d'une formule plus large, dormant au juge le pouvoir de 
statuer sur Ies praestationes en m£me temps que de partager, 
il ait pu exister encore une formule etroite, restreinte au par- 
tage. Je crois pourtant que ce genre de formule a persiste. 

On peut evidemment concevoir qu'il n'existe, entre commu- 
nistes, aucune de ces obligations qui peuvent naitre pendant 
le cours de Tindivision et que le nom de praestationes sert & 
designer. II suffit de supposer par exemple, qu'au moment oil 
est reclame le partage des biens hereditaires, aucun des cohe- 
ritiers n'ait eu Toccasion de faire sur ces biens un acte de 
nature a le constituer debiteur ou creancier vis-a-vis des au- 
tres. Dira-t-on qu'en ce cas le juge charge de faire le partage 
n'en doit pas moins recevoir aussi le pouvoir de condamner & 
raison d'obligations dont l'existence n'est pourtant affirmee 
par personne? Cela serai t bien etrange. 11 semble naturel que, 
si les parties veulent se borner & demander le partage, on ne 
les contraigne pas a former en meme temps une autre recla- 
mation qui ne repondrait k rien de reel. Et, en effet, les textes 
vont nous prouver que la demande en partage pouvait 6tre ex- 
clusive de toute reclamation des praestationes. 

II. — Je citerai d'abord et principalement en ce sens un 
fragment de Cervidius Scaevola, relatif a Taction familiae ercis- 
•cundae, qui soulevedes difficultes demeur^es sans solution, et, 
a mon avis, insolubles en dehors de Thypothese d'une formule 
restreinte exclusivement au partage. 

Cerv. Scaevola, 1 Respons.fi. X, 2, fam. ere, 39 pr. 
Ex parte institutus causam de totis bonis quam omnes he- 
redes patiebantur ob inultam mortem suscepit et obtinuit , 
coheres ab eo partem suam petebat, nee partem sump- 
tuum facto rum in litem praestare volebat : quaesitum 
est an doli exceptio noceret. Respondi, si idcirco 
amplius erogatum esset quod ipsius quoque causa de- 
fen sa esset, habendam ratioaem sumptuum; sed, et si 
omiserit doli exceptionem, agere potest de recipienda 
portione sumptuum. 
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II fr'agit de plusieurs heritiers institues. dbat Tun> s souteau 
4 lui seui et agagne on proces qui ini6reami£ tons les coheri- 
tiera. 

Nous sommea renseignes sur ce proces par les mots of> inul- 
tam mortem. Le de cuius avait sans doute peri de mort vio- 
lente. Une disposition da seaatus-consuite Silanien permet- 
tait de soutenir que les heritiers, n'ayant pas fait punir le 
meurtrier, Staient indignes de sacc6der et que la succession 
devait revenir au fisc (1). C'est cette pretention da fisc que le 
coheritier poursurvi (appelons-le Primus) est parvenu a repous- 
ser, hoq seulement pour lui, mais au oom et dans Hnter&t de 
touslesautres. 

L'un de ceux-ci (appelons-le Secundus) le poursuit a soa 
tour, en reclamation de sa part de succession, et alors s'eleve 
une difficult^ relative aux frais du proces qui a ete soutenu 
contre le fisc. Ges frais n'ont pas 6te mis a la charge du 0sc(2\ 
Primus, qui en a supporte tout le poids, demande que Secundus- 
en prenne sa part ; celui-ci s'y refuse. De la la question que 
Primus adresse au jurisconsulte: ne peufc-il pas foure echeca 
la demande de Secundus en lui opposant une exception de dolt 
an doll exceptio neceret. 

Scsevola repond : « Si le fait que Primus a agi pour Secundus 
en m&me temps que pour lui-meme a eu pour consequence 
d'augmenter les frais du proces, il en devra etre tenu compte », 
c'est-a-dire que, dans ce cas, F exception de dol pourraetre uti- 
lement opposee; « mais, si Primus a omis de faire inserer 
cette exception dans la formula, il pourra agir en recouvre- 
ment de la part de frais que Tautre coheritier doit supporter ». 

II est bien certain, d'abord, que Taction intentee par Secundus 
contre Primus est Taction familiae erciscundae. Les mots cohere* 



(1) D. XXIX, 5; de Set. Silan. et Claud.; C. VI, 30, de his quibus ut indi- 
gnis. 

(2) Le fragment de Scaevola est un des textesqu'on cite pour pro over que, 
dans la procedure formulaire, les frais faits par la partie gagnante res- 
taient a sa charge et ne lui etaient pas restitues par l'adversaire. S'il en 
est ainsi dans notre hypo these, ce n'est pas parce qu'il s'agit du fisc ; de nom- 
breux testes prouvent que la regie 6tait generate. V. Erman, La restitution 
des frais de proces en droit romain, dans le Recueil inaugural de VUniversitt 
de Lausanne, 1892, p. 107-125, p. 109, n. 3. 
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afrea partem, mam petebat ne peuveot s'entendre qued'une de- 
mande ea portage. 

Gertainement aussi, les depenses failed par Primus, darrs le 
proces qu'il a sou ten a contre le fisc, soot de telle nature qu'il 
est possible d'exiger, par Taction familiae ereiscundae, quecha- 
qua coh£r itier en supporte one part. On sait que le coheritier 
ou le communiste qui a fait des depenses dans Finteret de tous 
n*a pas toujours la meme action pour s'en faire indemniser. 
Les textes iui donnent Taction negotiorum gestorum dans le cas 
ou ii aurait pu ne gerer que pour son propre compte; ils lui 
donnent au contraire Taction en partage, Iorsqu'il ne pouvait 
gerer utilement pour lui qua la condition de gerer pour 
tous(l), et tei est bien ici le cas. Primus n'a pu defendre pour 
lui qu'en defendant en meme temps pour les autres (2), et par 
consequent c'est bien au moyen de Taction familiae erdscundae 
qu'il peut faire participer Secundus aux frais du proces. 

Mais quelle est, dans Tespece, la formule de cette action ? 
Personne n'hesite a y voir la formuie ordinaire de Taction 
familiae ereiscundae, celle qui donne au juge le pouvoir de sta- 
tuer sur les praestationes en meme temps que le pouvoir de 
partager, celle qui renferme une intentiode bonne foi, quidquid 
paret alterum alteri praestare oportere ex fide bona. Et cepen- 
dant, avec une telle redaction, notre texte est incomprehensible. 

D'abord, la question posee est de savoir s'il y a lieu de rer 
oourir a 1' exception de dol. Or, si la formule avait une inlentio 
de bonne foi, l'exception de dol y serait implicitement contenue, 
suivant un principe bien connu (3), et on ne pourrait pas 
parler de Ty inserer. Cette premiere objection n'a pas echappe 
a nos anciens auteurs: Ils Tecartaient en disant que sans 
doute,.dans les actions de bonne foi, le defendeur n'avait pas 
besoin d'invoquer Texception de dol, mais qu'il pouvait cepen- 
dant, par surcroit de precaution, ex abundantly en reclamer 

(1) D. X, 3 4 comm. dio., 6 §§ 2 et 7 (UlpieD); D. Ill, $, deneq. gest., 40 
(Paul) ; D. X, 2, fam. ere, 2B § 15 (Paul). 

(2) V. Cujas, ad. h. I., Opera, Naples, VI, p. 700, G; p. 701, A. B. 

(3) Di XXX, de legatis, I, 84. § 5 ( Julie o) : ... actione ens vendito absolvi de- 
bet,, quia hoe judicium fidei bonae est, et continet in se doli mali exceptionem. 
D. XXJV, 3, sol. ma trim., 21 (Ulp.) :... cum enim doli eaceptio insit de dote 
(rei uxoriae?) actioni ut In ceteris bonae fidei judiciis... 
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I'insertion dans la formule (1). C'est la une idee, a moa avis, 
tres contestable; mais je ne m'arreterai pas a rechercher 
s'il est vrai que Texception de dol pouvait ainsi figurer a cdte 
de la clause ex fide bona, a titre de precaution inutile (2). 
II suffit que, dans Tespece pr6vue par notre texte, cette expli- 
cation soit inadmissible, et elle Test d'une maniere gvidente. 
Scaevola dit en effet que, si I'exception de dol a et6 omise, 
la ressource du defendeur sera d'intenter une action de red- 



(1) Cujas, ad, 39, D. X, 2, Opera, Naples, VI, p. 100; VII, p. 159. Po- 
thier, Pandect., h. t., n« 87. 

(2) Ed dehors du lexte de Scaevola et.de quelques autres, relatifs aa 
partage, que nous retrouverons plus tard (D. X, 3, comm. dtv., 14 §§ 1, 3), 
on en cite plusieurs qui, a propos de contrats de bonne foi tels que la 
vente, parlent de Vexceptio doli ou d'autres exceptions fondees -sur requite 1 , 
par exemple de Vexceptio mercis non traditae: Gains, 4, 126 a; D. XIX, 1, 
de act. emt., 5 § 1 (Paul), 25 (Julien); D. XLIV, 4, de dol. mat. et met. exc, 
5 § 4 (Paul); C. I. VIII, 44 (45), de evict., 5 (Caracalla). C'est sur eux qu'ou 
se fonde pour soutenir qu'il n'eHait pas impossible d'inserer de semblables 
exceptions dans une formule de bonne foi, dumoinspar mesurede precaution. 
La regie Exceptio doli bonae fidei judiciis inest n'aurait done rien d'absolu 
(Cuq, Inst, jurid., 2, p. 416, n. 6). C'est pourtant sans restriction que cette 
regie est formulae dans les sources (V. ies fr. cites, p. 295, n. 3; cf. D.XIX, 1, 
dead, emt., 13 § 8. Ulp.), et elle est silogique, si conforme a la nature des 
c hoses, qu'elle paratt bien ngcessairement-s'imposer. Aussi suis-je tr&s port6a 
penser que les textes qui semblent contraires, visent seulement des cas ou la 
vente avait 6t6 suivie d'une stipulation, par consequent des cas ou la formule 
n'etait pas de bonne foi. Cette conjecture, proposed par Keller (Jahrbuch 
de Bekker et Muller, 4, I860, p. 38), a trouve" sa confirmation, du moins 
poor plusieurs des textes dont il s'agit, dans les rgsultats obtenus par Lenel, 
soit dans souEdictum perpetuum (tr. Peltier, 2, p. 251-252), soit dans sa Pa- 
lingenesia (Jutien, 713 : D. XIX, 1, 25, sous la rubrique de stipulationibus). V. 
Girard, Manuel, 3 e 6d., p. 529, n. 4. II y a pourtant deux des textes cites, 
ceux de Paul (D. XIX, J, 5 § 1) et de Caracalla (C. J. VIII, 44, 5),ou Ton 
ne peut pier que Taction a laquelle est opposee Vexceptio doli soit une 
action de bonne foi. Mais il existe, tout au moins pour le fragment de Paul, des 
raisons graves d'en nier l'authenticite" : il resulte des terra es m6mes de la 
decision, agi cum eo ex empto non posse, que le secours d'une exception n'elait 
pas necessaire pour repousser la demande de l'acheteur ; les mots suivants, 
quoniam doli mali exceptione actor summoveri potest, ont pour but d'expli- 
quer cette decision, mais en rgalite lis la contredisent, et tout porte a croire, 
comme le suppose Lenel (Palingenesia, Paul, 1636), que c'est une glose, 
mal a propos ajoutee au texte. Cpr. D. XVII 1, 5, de rescind, vendit., 3 (Paul) : 
Julianus scripsit ex empto quidem agi non posse, quia bonse fidei judicio ex- 
ceptions pacti insunt. 
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pienda portione sumptuum; c'est bien dire que Tinsertion de 
Texception est indispensable pour que le moyen tire des frais 
du proces puisse &trc oppose. 

Ce qui rend plus etonnante encore la presence d'une excep- 
tion de dol dans la formule de Taction familiae erciscundae, 
c'est que cette action est double. S'il est vrai que la formule 
donnait au juge le pouvoir de condamner Primus a tout ce 
que celui-ci pouvait devoir a Secundus ex fide bona, il faut 
necessairement admettre qu'elle lui donnait le pouvoir de con- 
damner Secundus envers Primus; et des lors, comment le 
coheritier poursuivi, Primus, aurait-il besoin du secours de 
Texception pour se prevaloir de rapports d'obligation qui se- 
raient formellement exprimes dans Vintpntio? 

Ce n'est pas tout. II est etrange que, pour imposer a Secun- 
dus la participation aux frais du proces, le jurisconsulte exige 
qu'il y ait eu une augmentation de frais tenant & cette cir- 
constance que Primus a agi pour Tautre coheritier en meme 
temps que pour lui-meme. Si idcirco amplius erogatum esset, 
quodipsius quoque causa defensa esset. Le principeest que les 
depenses faites dans Tinteret de tous, nomine communi, doivent 
etre supportees par chacun dans la proportion de sa part. De 
nombreux textes en font Tapplication aux actions en partage, 
comme a Taction pro socio (1 ) ; mais aucun n'y ajoute cette con- 
dition surprenante, que les depenses aient6teplus considerables 
qu'elles n'auraient du T6tre si clles avaient et6 faites au nom 
d'un'seul. L'equite exige, dans tous les cas, qu'elles soient r6- 
parties entre tous, et on ne voit pas pourquoi, dans Tespece, le 
jugen'appliquerait pasce principe, s'ilavait vraiment le pouvoir 
de resoudre d'apr&s la bonne foi la question des praestationes. 

Que dire enfin de Taction de recipienda portione sumptuum 
donnee au coheritier qui aurait neglige de recourir a Tex- 
oeption de dol? 

On discute s'il faut y voir une action familiae erciscundae 
ou une action negotiorum gestorum, et Tune parait aussi inad- 
missible que Tautre : Taction familiae erciscundae, parce que 
cette action a deja ete exercee (2) ; Taction negotiorum gesto- 

(1) D. X, 2, fam. ere., 18 § 3 (Ulpien) ; X, 3, comm. div., 3 pr., 4 § 3, 6 § 2 
(Ulpien), 15 (Paul); XVII, 2, pro socio, 52 § 12 (Ulpien), etc. 

(2) D. X, 2, fam. erc. t 20, § 4 (Ulpien). 
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rum, parce qu'on est, com me je viens de le rappeler, dans une 
hypothese ou le remboursement dii au coheritier oe peat etre 
obteau qu'au moyen de Taction en partage(l). 

Dans tous Ies cas, et de quelque nom que Taction doive 
s'appeler, il y aune raison qui devrait, semble-t-il, la rend re 
impossible : c'est que, dans Taction familiae erciscundae don t 
Secundus a pris Tinitiative, chacune des parties a deja soumis 
au juge toutes les creances qui pouvaient etre neesason profit 
dans le cours de Tindivision. Du moins, on n'en doute pas; 
et comment, des lors, est-ii possible qu'apres avoir ele une 
premiere fois deduite en justice, la reclamation relative aux 
frais du proces fasse ensuite Tobjet d'une nouvelle instance ? 

Tel les sont les difficultes que souleve, dans la doctrine una- 
nimement admise, la decision de Scaevola. Elles n'ont guere 
attire Tattention des interpretes. II n'est person oe, a ma con- 
naissance, qui en ait tente Texplication. Sans doute, n'en com- 
portenl-elles aucune. On n'a pas meme la ressource de ies 
attribuer a Tribonien : le texte est d'une forme tres pure qui 
ne peut eveiller aucun sou peon, et je ne crois pas que son 
authenticity ait jamais ete suspectee. On serait d'ailleurs fort 
embarrasse de dire en quoi et pourquoi les compilateurs Tau- 
raient altera. 

III. — Pour Texpliquer, il faut reconnaitre ce qui resulte 
impllcitement des observations qui viennent d'etre presentees, 
e'est-a-dire que la formule de Taction n'etait pas de bonne foi, 
qu'elle ne disait rien des rapports d'obligations qui avaient pu 
naltre de Tindivision, mais qu'elle donnait au juge un seul 
pouvoir, celui de partager. Cela une fois admis, tout devient 
parfaitement intelligible. 

On comprend tres bien, d'abord, que pour opposerau cohe- 
ritier qui demande le partage son obligation de participer aux 
frais du proces, le coh6ritier poursuivi doive faire inserer Vex- 
ceptio dolt dans la formule. Ce qui rend cette insertion neces 
saire, c'est precisement qu'il n'y a dans la formule aucune 

(1) V. suprh, p. 295, n. i. — V. Cujas, Opera, Naples, VI, p. 700, C. 
p. 701, A. B; Vll, p. 559, 560. Pothier, Pandect., I, h. L, n° 87, p. 440, 
d. 9. 
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clause relative aux praestationes, et par consequent aucune 
clause ex fide bona. 

On s'explique egalernent reflet qu'une telle exception a pour 
but do prod aire. Ce n'est pas de donner au juge le pouvoir 
qu'on lui reconnait dans Interpretation courante, et qui devrait 
en effet lui appartenir si Taction etait de bonne foi, de repartir 
entrelescoheritiers ies depenses faites dansl'interetdetous. Si 
Vexceptio doli est verifiee, elle ne peut avoir d'autre resultat 
que de faire repousser la demande. Sous la procedure forrau- 
laire, toute exception tendait k ce resultat ; c'est du moins ce 
qu'on ad met generalement aujourd'hui (1), et si cela est con- 
tests dans certains cas, par exemple lorsque la formule avait 
uneintentio incerta (2), on s'accorde k reconnaitre que telle etait 
ia regie, lorsque Vexceptio doli fonctionnait comme moyen 
d'exercer un droit de retention (3). Or c'est bien de droit de 
retention qu'il s'agit ici. Notre texte est tout k fait d'aocord 
avec ces principes : les termes dans Iesquels la question est 
posee prouvent qu'il s'agit de savoir si la demande ne pourra 
pas etre repoussee ; Texpression nocet exceptio n!a pas d'autre 
sens (4). Que fera done le juge, s'il estime que Texception est 
fondee? II n'aura pas a prononcer une absolution, qui en cette 
matiere ne se comprendrait pas, la clause sinon paret absolve 



(1) Eisele, Compensation, p. 67-92. Apple ton, Compensation, p. 333-391. 
Girard, Manuel, 3« 6d., p. 1019-1020. Cuq, Intt. jurid., 2, p. 716-717. Con- 
tra, Dernburg, Compensation, p. 199 et 8. Gandolfo, la efficacia delle eccezioni 
parziarie, Archivio Giuridico, 1887, p. 79-187. 

(2) AppletOD, 1. c, p. 349, 377. Cuq, l. c, p. 717, n. 1. 

(3) AppletOD, 2. c, p. 368 et s. Gandolfo, I. c, n. 54. 

(4) C'est en ce sens qu'on la trouve constamment employee, soit avec un 
complement designant le demandeur a qui 1'exception doit nuire (nocet actori) f 
soit sans complement, comme dans notre texte. V. Gaius, IV, 126, 127, 128. 
D. II, 14, de pactis, 16 pr., § 1 (Ulpien) ; VIII, 1, de servitut., 18 (Paul); 
XVI, 2, de compensate 7 § 1 (Ulpien) ; XXXVI, 1, ad Sctum TrebelL, 57 (55) 
pr. (Papinien); XL1II, 19, de itin. actuq. priv., 1 § 11 (Ulpien) ; XLIV, i, 
de except, praescript., 17 (Paul); XLIV, 2, de except, rei jud., 7 § 1, § 3 
(Ulpien), 9 pr. (Ulpien); 11 § 4, § 9, § 10 (Ulpien); 12 (Paul); 15 (Gaius); 
17 (Gaius) ; 22 (Paul) ; 23 (Ulpien) ; XLIV, 4, de doli mali et met. exc, 2 § 3, 
§ 4, § 7 (Ulpien), 4 § 4, § 6, § 8„§ 12, § 14, § 15, § 23, § 24, § 27 (Ul- 
pien etc. (Les caracteres gras indiquent ceux des fragments cites ou Tex- 
pression nocet exceptio est employee saos complement, comme dabs le frag- 
ment de Scevola). 
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ne figurant pas dans la formule (1); mais il s'abstiendra de 
proceder au partage, puisqu'il n'a re$u le pouvoir de partager 
qu'a la condition que le demandeur n'aurait pas commis de 
dot. 

Si telle est ici la fonction de Vexceptio doli, on com pre nd 
pourquoi le jurisconsulte exige com me condition du succes de 
cette exception, que les frais du proces aient ete plus conside- 
rables qu'ils ne Tauraient ete si 1 'affaire avait interesse 
seulement le coheritier qui les a faits. Cela ne se concevrait 
pas, s'il sjagissait de fixer la proportion dans laquelle les frais 
doivent &tre repartis entre les coheri tiers. Mais la question est 
tout autre : il s'agit de savoir a quelles conditions le coheritier 
qui reclame le partage sans avoir paye sa part de frais, peut 
•etre considere com me se rendant coupable de dol, et par con- 
sequent doit etre repousse. Scaevola pense qu'il ne suffit pas 
pour cela que les frais aient 6te farts dans son interet com me 
dans celui des autres coheritiers ; il veut en outre (et la gravite 
du resultat explique suffisamment cette exigence) que le fait 
d'avoir defend u pour lui contre la poursuite du fisc ait entraine 
une augmentation de frais. A defaut de cette condition, le 
coheritier qui demande le partage n'en serait pas moins tenu, 
sans doute, de prendre a sa charge une partie des frais faits 
dans Tinteret commun; mais il n'y aurait pas dol de sa part a 
reclamer le partage, avant d'avoir paye cette somme. 11 pour- 
rait seulement etre poursuivi, apres le partage, par une action 
speciale de recipienda sumptuum portione. 

Quant a cette action, les objections qui se posent, dans la 
doctrine commune, sur sa nature et son existence meme, tom- 
bent par cela seul qu'on rest reint exclusivement au partage la 
formule familiae erclscundae dirigee contre Primus. La re- 
clamation relative aux frais du proces n'ayant pas ete com- 
prise dans cette derniere formule, rien n'empeche qu'elle 
puisse faire l'objet d'une action speciale. Cette action ne peut 
etre Taction negotiorum gestorum; les principes de la gestion 
d'affaires s'y opposent (2). (Test une action familiae erciscun- 
dae, mais une action utile, differente de Taction fam. ere. qui 



(1) V. Mdanges Ch. Appleton, p. 22-23. 

(2) Supra, p. 295, n. 1. 
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a et6 d'abord exercee, eo ce qu'elle n'a plus pour objet le par- 
tage, mais les praestationes. 

Sans doute, il est de regie que Taction familiae erciscundae 
no s'intente qu'une fois, mais cette regie n'est pas absolue (1) 
(nisi causa cognita), et on s'explique tres bien que Taction 
fam. grc, comme Taction comm. div., puisse etre exercee deux 
fois, comme action tendant au partage, et comme action utile 
tendant aux praestationes. De nombreux textes nous ont 
montre qu'il etait possible a un coproprietaire de r^clamer suc- 
cess! vement : 1° les praestationes par Taction utile ; 2° le par- 
tage par Taction directe (2); le fragment de Scaevola confirme 
et complete cette demonstration, en prouvant qu'il pouvait 
etre intente : 1° une action familiae erciscundae tendant exclu- 
sivement au partage; 2° une action familiae erciscundae utile 
tendant aux praestationes. 

L'hypothese d'une* deipande restreinte au partage suffit, 
on le voit, a lever toute^ les difficultes. Ce qui peut seulement 
paraitre surprenant, et ce qui a besoin d'etre explique, c'est 
que la formule donnee dans Tespece soil ainsi depourvue de 
toute clause relative aux praestationes. Le coheritier qui a pris 
Tinitiative du partage n'avait sans doute aucune reclamation a 
faire relativement aux praestationes; mais pourquoi le coheri- 
tier poursuivi qui, au contraire, a fait des frais dans Tinteret 
commun, n'a-t-il pas reclame une formule plus complete, per- 
mettant au juge de repartir ces frais entre tous? 

La solution de cette question se trouve precisement dans 
Tex plication qui vient d'etre proposee du resultat qu'on attend 
de Texception de dol. Le coheritier qui a fait les fniis du pro- 
ces n'a pas d'autre but que d'eviter le .partage: c'est lui qui 
possede les biens hereditaires, c'est contre lui que la demande 
est formee [coheres ab eo partem snam petebat), et, s'il accepte 
la formule etroite qui restreint au partage le pouvoir du juge, 
c'est qu'il compte, en y faisant inserer une exception de dol, 
obtenir le rejet de la demande. De la, la question qu'il pose au 
jurisconsulte : an exceptio doli noceret. 

(1) D. X, 2, fam. ere, 20 § 4 (Ulp. 19 ad edict.) : familiae erciscundae 
judicium amplius quam semel agi non potest, nisi causa cognita : quod si 
quaedam res indivisae relictae sunt, communi dividundo de his agi potest. 

(2) Supra, p. 279 et s. 
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IV. — Le lemoignage si concluant que vienl de nous fournir 
la decision de Scasvola n'esl pas isole. II est confirme par 
ce que les testes dous apprennent de Thypotbese, deji ren- 
conlree, ou le communiste qui & fail des impenses sur la cbose 
commune a cru elre seul proprietaire. 

Dans un premier passage deja cite (D. X. 3, comm. div., 
29) (1), Paul dit que ce communists n'aura, pour se faire tenir 
L-ompte de ses impenses, ni Paction communi dividundo, ni 
I'action utile : huic enim nee communi dividundo judicium com- 
petil, nee utile dandum est. L'action utile qui lui est refusee, 
e'est certainemenl Taction speciale de praeslationibus. Uats 
comment com prendre le refus de Taction communi dividundo? 
Co ne pent pas elre ud refus absolu. Le coproprietaire qui 
s'esl trompe on croyant la chose sienne n'en a pas moins le 
droit d'agir comm. dividundo pour obteoir ]a cessation de l'in- 
division; seulement il ne pourra pas, en exercant cette action, 
se faire indemniser de ses impenses. En d'autres termes, il ne 
pourra pas faire ioserer dans la formule des clauses qui per- 
mettraieot au juge de condamner de ce chef, a sou profit, les 
autrescommuuisles; il devrase bornera demauderlepartage. 

La merae hypolhese est prevue dans un teste, le fr. ii § t, 
D. X, 3, dont nous avons eiudie de pres un autre passage 
(supra, p. 287), el qui donoe lieu, on I'a vu, a de tres gran- 
des difficulty, mais qui, sur le point qui nous interesse en ce 
moment, n'est pas susceptible de deux interpretations. 11 s'agit 
d'un communiste, qui croit etre seul proprietaire etqu'uo 
autre communiste poursuit par Taction communi dividundo; 
la question est de savoir si on ne doit pas au mains lui recon- 
uaitre un droit de retention pour lui permettre de se faire tenir 
comptedeses impenses. Ce droit de retention lui appartiendrait 
certainemeDl s'il elait poursuivi par la revendicatton. Paul lui 
reconnait sans hesitation le meme droit, quand c'esl Taction com- 
muni dividundo qui est intenlec contre lui. Ilsedemande seule- 
ment si, pour exercerce droit, le communiste devra faire ajou- 
ter a la formula uuc exceptio doll, comme devrait le faire ud 
defendeur a larevendicalion, ou si, a raison des pouvoirs qui 
appartiennent au jugede Taction communi dividundo, Tinser- 

(1) Supr<t, p. 288, n. 9. 
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tion (Tune exceptio doll peut 6tre jug6e inutile. II se prononce, 
hod sans quelque hesitation, en ce dernier sens : quod qnidem 
mag is puto, et sa decision s'ecarte en ceia de cede qu'avait 
rendue Scaevola. ' 

11 est interessant de rapprocher ces decisions, celle de Scae- 
vola, D. X, 2, 39 pr. t et celle de Paul. Dans les deux cas, il 
s'agit d'un coheritier ou d'un communiste qui a fait des ira- 
penses dans Tinteret commun et qui ne pourrait obtenir aucune 
condamnation&raisondeces impenses, mais qui, pour s'en fa ire 
tenir compte, oppose un droit de retention aux autres coheri tiers 
oucommunistes. Paul et Scaevola s'accordent a reconnaitre que 
ce droit de retention est fonde ; ils ne different d'avfs que sur la 
question de savoir si, pour le faire valoir, 1'exception de dol est 
necessaire. Malgre ce dissentiment, les deux textes nous con- 
duisent a cette meme conclusion, que la formule ne contenait 
aucune clause relative aux praestationes. En effet, meme dans 
la doctrine de Paul, qui permet d'exercer le droit de retention 
sans faire inserer 1'exception de dol, le juge n'a pas le pouvoir 
de tenir compte des impenses pour prononcer une condamna- 
tion, et il en resulte bien que Vintentio de bonne foi, quid quid 
paret alteram alteri praestare oportere ex fide bona, ne se 
trouve pas dans la formule. 

Le texte de Paul dit, il est vrai, le contraire. Immediatement 
apres la reponse du jurisconsulte, quod qnidem mag is puto > 
nous lisons : quia bonae fidei judicium est communi dividundo* 
« S'il n'est pas besoin de recourir a V exceptio doli pour opposer 
le droit de retention, c'est que Taction communi div. est de 
bonne foi. » 

Cette phrase contredit tres nettement le systeme que je de- 
fends. Mais on peut affirmer qu'elle n'appartient pas au juris- 
consulte. L' interpolation en est certaine. 

D'abord, on ne comprendrait pas que, dans une action de 
bonne foi qui est en meme temps une action double, le juge, 
investi du pouvoir de condamner toutes les parties en cause , 
n'eut le pouvoir de tenir compte des impenses faites par Tune 
d'entre elles qu'a titre de moyen de defense. 

Puis, la fagon dont est posee et resolue la question de savoir 
si 1'exception doit etre inseree dans la formule, suffit a de- 
montrer que le jurisconsulte ne parlait pas d'une action de 
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bonne foi. On sait que l*exception de dol n'avait pas besom 
d'&tre inseree dans les formules de ce genre (1), et ce n'est 
pas en lermes h&sitanls que Paul aurait fait Tapplication de 
ce principe. Sa reponse, quod guidetn magis puto, prouve que 
la question etait vraiment douteuse, et en effet Topinion qu'il 
repousse parafl avoir ete admise avant lui sans discussion : 
la decision de Scaevolaen est la preuve. Si Paul TScarle, c'est, 
dit-il, a cause de Vaequitas ipsius judicii(2), c'est-a-dire de Fe- 
galite que le juge de Taction coram, div. avait le devoir de 
maintenir entre les parties; raais cette aequitas n'implique nul- 
lement que la clause ex fide bona figur&t dans la f6rmule. 

Remarquons enfln, dans la construction de la phrase, cer- 
tains indices par Iesquels Interpolation se r6v&le. Quod quidem 
magis puto : quia bonae fidei judicium est communi dividundo : 
sedhoc ita si mecum agatur. Ces derniers mots sed hoc ita... 
viennent immediatementapresTaffirraationdu principe d'apres 
lequel Taction comm. divid. est de bonne foi, et on pourrait 
croire qu'ils y apportent une restriction. C'est 6videmment a 
la decision quod quidem magis puto qu'ilsse rapportent, et c'est 
elle qu'ils devraient suivre : telle etait en effet leur place dans 
le texte original. La locution sed hoc ita si... est d'aiileurs 
d'une latinite contestable; Paul disait probablement quod qui- 
dem magis puto, ita si mecum agatur, et ce sont les compi- 
lateurs qui, ayant separc les deux propositions, ontdft juger 
a propos de leur donner un lien plus apparent, en ajoutant 
sed hoc a la derniere. 

Au surplus, Interpolation de ce passage n'est pas la seule 
qui, en cette matiere, puisse etre imputee aux compilateurs. 
Nous le constaterons bientdt, en recherchant ce qu'il faut penser 
des actions en partage en tant qu'actions de bonne foi. 

En somrae, les deux formules a portee restreinte dont les 
textes demontrent Texistence a- Tepoque classique, c'est-a-dire 
la formule utile donnee de praestationibus sans que le juge edt 
mission de partager, et la formule donnee en vue du partage 
sans que le juge eut a s'occuper des praestationes, n'6taient 

(i) Swprb, p. 2, n. 295, et p. 296, n. 2. 

(2) An etiam, si communi dividundo mecum agetur, aequitate ipsius judicii 
retinere po$sim, considerandum est. 
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• 

pas autre chose que Ies deux parties de la formule familiae er- 
-ciscundae ou communi dividundo, dans sa derniere et plus large 
extension. Elles 6taient le plus souvent reunies, de sorte quele 
juge avait tout a la fois le pouvoir de partager et celui de con- 
damner a raison des praestationes; mais elles n'etaient pas 
confondues. Elles se distinguaient nettement dans la structure 
•de la formule, et c'est pour cela qu'il a 6te possible de les en 
detacher, pour les exercer separement com me deux actions dis- 
tinctes. 



II 



CARACTERES ESSENTIELS DES ACTIONS 
FAMILIuE ERCISCUNDjE ET COMMUNI DIVIDUNDO. 

Les caracteres essentiels des actions familiae erciscundae et 
communi dividundo soulevent des difficultes qui, dans la doc- 
trine courante, ne me paraissent pas susceptibles d'etre reso- 
lues, et dont je voudrais prouver que le syst&me ici propose 
fournit la solution veritable. On se demande notamment : 
1° en quels sens ces actions etaient des actions doubles; 2° si 
elles 6taient de bonne foi, ou plutdt a dater de quelle epoque 
•elles le sont devenues ; 3° ce que signifie la nature mixte, tarn 
in rem quam in personam, que leur attribue un passage cel&bre 
des Institutes de Justinien. Ces trois questions seront comme 
une triple pierre de touche a laquelle j'espere qu'on pourra 
verifier l'exactitude du syst&me. 

I 

Actions doubles. 

I. En quoi et pourquoi le caractere double des actions en 
partage les distinguait-il des autres actions? 

4 
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II. La r^posee a cetle question oblige a reconoaitre que la re- 
clamation du partage el celle des praestationet se distin- 
guaient dans la formule. 

I. — Les testes qiialifient les actions familiae erciscundae 
t communi dividundo de judicia duplicia (1), on plus rare- 
ientd' actionem mixlae, en don riant a cette seconde expression 
i inerae sens qu'a la premiere (2), et ils ne qualilient ainsi, en 
ehors de ces deux actions, que Taction finium regundontm (3) 
t uu petit aombre d'in terdits, notammeat les interdits uti pos- 
idetis et utrubi(i). Qu'y avail-il done de particulier aux action s 
oubles? En quoi differaienl-elles des autres actions? 

De Dooibreux lextes repondent que chacuoe des parties y 
Duait a la fois le role de demandeur et celui de defendeur, de 
arte que le juge pouvait condamner Tune aussi bieo que 
autre (S). dependant on peut affirmerqje les actions doubles 
'etaient pas les seules ou il fut possible aux parties de 
mer ainsi un dpuble role (6). Qu'on suppose plusieurs per- 
oanes unies par des liens d'obligations reciproques s oa con 
oit tres bien qu'elles agissent simultanement les unes contre 
;s autres, et que le magistrat les renvoie devant un meme 
lge pour faire statuer a la fois sur toutes leurs reclamations. 
lans la pratique remaine, les choses se passaient frequem- 
ient ainsi (T). Les diverses actions 6tant portees devant an 
lfime juge, celui qui etait demandeur dans 1'une se trouvait 
efendeur dans 1'autre, el ainsi chacun pouvait subir une con- 
amoation aussi bien qu'en oblenir une, sans que pour cela 

(4) D. X, 1, jfn. rtg., 10 (Julian). X, 2, (an. ere, 2 § 3 (Glpien), 14 § 4 
?aul). X. 3, ctmm. die., 2 § 1 (Gains). — Cf. D. II, 1, de jvriid. 11 § 2 
Jaius). Ill, 3, di procur. tt dtf., 15 § 1 (Ulpien), 42 % 6 (Paul) ; V, I, de 
idic, 13 ((jams';, 29 (Paul). 

(2)D. XLIV.7, deobl. «(«(., 37 §1 (Ulpien). 

(3) V. les textes cites n. 1 et 2. 

(4) Galue, t, 156-160. 

(3) D. X, 1, 10 -' lingulae personal duplex jut habtant, agentis tt ejus qun- 
um aijitur, 0. X, 2, 2 § 3 : until qtiisqve et re\ et actoris partes sutiinet. 
■oil. I. 44 g i ; et adores sun! et rei, D. XLIV, 7, 37 § 1, uterque actor Hi, 

(6) V. Eck, doppelteit. Mag., p. 140 et s. 

(7) Voy. nur le renvoi de plusieurs affaires devant an mSrae juge, Cb. A.p- 
leton, Compensation, p. 219 et s. 
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ces actions fussent des judicia duplicia. Qu'y avait-il done 
d'exclusivement propre aux actions doubles? 

C'&ait d'abord, et sans aucun doute, qu'a la difference dee 
autres actions, qu'il etait toujours possible d'intenter s6pare- 
ment, les actions doubles ne pouvaient pas etre exercees sans 
que le double rdle de demandeur et de dgfendeur appartint a 
chaque partie. 

C'etait peut-etre aussi qu'au lieu de dflivrer autant de for- 
mules qu'il y avait de parties en cause, le magistrat delivrait 
une, for mule unique, qui donnait au juge le pouvoir de pro- 
noncer, vis-a-vis de tous, les adjudications et condamnations 
necessaires (1). 

Si j'hesite a presenter ce second principe comme une parti-* 
calarite essentielle des actions doubles, ce n'est pas parce qu'on 
a con teste en cette matiere l'unit6 de la formule (2); e'est bien 
plutot parce qu'on peut soutenir, avec Dernburg, Appleton et 
beaucoup d'autres auteurs, qu'il etait possible, m£me en dehors 
des actions doubles, de reunir en une seule formule les preten- 
tions contraires des parties pour les soumettre a 1'examen d'un 



(1) Melanges C. Appleton, p. 9-10. 

(2) J'ai admis Tunit6 de la formule, tout en reconnaissant que les textes 
generalement cites en ce sens ne sont pas deasifs. D. X, 2, fam. ere, 2 § 3, 52 
§ 2; X, 3, comm. div., 6 § 10, 10 §1. Voici pourtant un fragment de Paul, cite 
par Naber {Mnemosyn, XXXIX), qui paratt bien probant : D. X, 2, fam. ere, 
27. Le jurisconsulte ezplique que, dans Taction famiUae erciscundae, les con- 
damnations et les absolutions doivent 6tre prononcees in omnium persona, et 
que, s'it y avait omission d'une condamnation a 1'egard de Tune des parties, 
tout ce que le juge a decide a l'6gard des autres, serait sans effet, quia non 
potest ex uno judicio res judicata in partem valere, in partem non valere; il 
y a dooc chose jugee en vertu d'un seul judicium, e'est-a-dire d'une seule 
formule (V. Appleton, Compensation, p. 245, n. 4). — Je signale enfln un 
texte de Gaius qui n'est pas moins decisif et dont je ne vois pas que les au- 
teurs aient tire* parti : D. II, 1, de jurid. f 11 § 2 : si una actio communis 
sit plurium personarum, veluti familiae erciscundae, communi dividundo, finium 
regundorum. Gaius vient de supposer, dans le § 1, que cbacune des parties 
forme une demande contre l'autre [si mutuae sint actiories...) etd'exiger que 
les deux demandes soient portees devant le m6me juge (apud eumdem judicem 
agendum est ei qui quantitatem minorem petit...); puis il parte du cas ou il n'y 
a qu'une seule action, bien qu'il y ait plusieurs demandeurs, comme dans If s 
actions en partage ou en bornage. Ce second cas differe du precedent en ce 
que la formule est unique, et Gaius le dit tres nettement : una actio com- 
munis plurium personarum. 
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meme juge, da moins lorsque les deux demaodes etaient fon- 
dles sur une m&me cause, par exemple sur uq m£me contrat 
synallagmatique (1). 

Le point essentiel par ou les actions doubles se distinguaient 
des autres actions, consistait done en ceci, que le double rdle a 
jouer par chacune des parties y 6tait, non pas une simple pos- 
sibility, mais une n^cessite qui s*imposait. 

Cette nScessite s'explique tout naturellement, dans les actions 
familiae erciscundae elcommunidividundo^ par cette idee que le 
partage ne se congoit pas sans une alienation mutuelle de parts 
indi vises, et sans qu'il y ait k compenser par des soultes 
les in£galites des adjudications. On peut supposer qu'un 
seul coproprtetaire demande le partage; mais comment serait-il 
possible de lui donner satisfaction en pronongant exclusive- 
ment a son profit une adjudication ou une condamnation? De 
toute n£cessite, il faut que le juge lui enleve en meme temps 
les parts indi vises qu'il s'agit d'attribuer aux autres, et qu'au 
besoin il Toblige & payer & ceux-ci des soultes. II faut done 
que la formule, une formule unique sans doute, L'autorise a 
prononcer des adjudications et des condamnations au profit ou 
a la charge de chaque partie (2). 

II. — Cela est l'6vidence meme. Qu'on remarque cependant 
que cette explication n'a de valeur que pour la demande en par- 
tage proprement dite. On ne voit pas pourquoi les reclamations 
tendant aux praestationes devraient necessairementse produire 
aussi sous la forme d'une action double. Ces reclamations sont 
fondles sur les divers rapports d'obligations qui ont pu naitre 
de I 'indi vision ; or, il n'est pas necessaire que ces rapports soient 
reciproques; rien n'empecbe de supposer qu'a raison des cir- 
constances, il n'y ait de praestationes dues qu'& Tun des com- 
munistes. Et en admettant meme que tous soient devenus 
respectivementcreancierset d6biteurs, pourquoi serait-il impos- 

1) Apple ton, Compensation, p. 221, n. 1, p. 239-240. Les textes qui sup- 
posed plurality de formules se rapportent a des cas de demandes reconveo- 
tionnelles formees ex4ispari causa. Seneque, de benef., VI, 5 in f. : non con- 
funditur formula. Quintilien, Inst, or.. Ill, 10, in Une : multis et diversis for- 
mulis. 

(2) Karlowa, rom. Rechtsg., 2, p. 455-456. 
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sible a I'un de reclamer ce qui lui est du, sans que le juge dut 
etre appele a statuer aussi sur les reclamations des autres? 
Supposoos qu'il s'agisse d'assoctes et que Tun intente radian 
pro socio pour obtenir tout ce qui peut lui etre du ex fide bona : 
le juge saisi de cette action n'aura pas a statuer sur les crean- 
ces qui pourraient appartenir aux autres associes ; il n'en devra 
tenir compte qu'en tant qu'elles seraient opposees en compen- 
sation, comme creances nees ex pari causa, en vue de faire 
diminuer la condamnation sollicitee par le demandeur. Pourquoi 
n'en serait-il pas de meme dans les actions familiae erciscundae 
et communi dividundo? Les reclamations dont il s'agit sont 
exactement de meme nature que celles qu'on fait valoir par 
Taction pro socio. Concluons done que Paction au partage n'est 
vraiment une action double qu'en tant qu'elle tend au partage. 
Pour ce qui est des prestations personnelles, ce caractere ne 
lui appartient pas plus qu'a Taction pro socio, dont elle est sous 
ce rapport la copie. 

Cette observatipn a ete faite depuis longtemps. Je la releve 
en particulier dans les ouvrages d'Eck(l) et de Bekker(2), et 
elle ne me semble pas contestable. Sa valeur pratique apparatt 
avec evidence dans le cas ou la reclamation des praestationes 
se produit en dehors de toute demande de partage, sous la 
forme d'une action communi dividundo utile : lorsque Tun des 
coproprietaires agit, par exemple apres la perte de la chose 

(1) Eck, doppelseit. Mag., p. 140 : « Wenn es jetzt schliesslich gilt, den 
angeblich anomalen Character der Gemeinschaftsklage festzustelleD, so ist 
klar dass von einem solchen insoweit nicht die Rede sein, als dieselbe nur 

personliche Leistungen verfolgt Diess erkennen denn auch die Meisten 

an, desto entschiedeDer aber wird dafiir der Theilungsklage im engeren Sinn, 
d. h. der actio communi dividundo, insofem sie auf auseiDandersetzuDg der 
Gemeinschaft eines Mehreren an derselben Sache zustehenden Rechts abzielt, 
die Duplizitat zugeschrieben ». 

(2) Bekker, Aktionen, I, p. 241. « Ganz anders betreffs der Anspriiche auf 
praestationes personates. Dergleichen konnen dasein von der einer Seite, oder 
▼on der andern Seite, oder von beiden Seiten. Bei Verfolgung der einzelnen 
ADspriiche, hort ganz unbedenklich die Gleichseitigkeit auf; wer den Ans- 
pruch hauptet tritt fur ihn als Klager der Gegner als Beklagter auf, denn 
auch reus in excipiendo fit actor. Die Zweiseitigkeit beschrankt sich also be- 
treffs diesen zweiien Stucks der Teilungsklagen darauf, dass iede Partei mit 
derarligen Anspriicben auftreten darf, und also Klager nicht sowohl ist als 
wer den kann ». 
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mae, en recouvrement d'uae partie des depenses par lui 
. on ne voit pas pourquoi la formule devrait nscessaire- 
soumeltre au juge la question de savoir s'il n'est pas en 
i temps debiteur des autres coproprietaires, alors qu'eu 
Hix-ci n'auraient Hen a reclamer. Mais, ea dehors memo 
le hypothese, et lorsque la reclamation des praestationes 
uve jointe a cells du partage, il n'est pas mo ins vrai de 
jue, dans la mesure ou il a'agit des praestationes, 1'actioa 
pas une action double, 

a pourtant ne pout 6lre vrai, dans la doctrine couronte, 
'une vorite purement tbeorique, sans aucun rapport avec 
.lite. En effet, du moment qu'ou admet dans la formule 
itentio ex fide bona dont les termes geoeraux visaient a 
a Tobligalion de partager el toutes les obligations acces- 
i comprises sous le nom de praestationes, il eo results 
recevant le pouvoir de partager, le juge recevait neces- 
nent aussi celui de proitoncer, a rnison des praestatumes, 
;ondamnalions centre toules les parties, indistincte- 

consequence est forces. Elle est en contradiction avec 
ritable notion de Taction double, et elle demontre ainsi 
aclilude de la doctrine d'ou elle derive. Pour ne pas 
re en dehors de la demande du partage le caractere double 
"apparteoait vraiment qti'aelle seule.il faut reconnaitre 
ette demande ne se confoodait pas avec cells despraesta- 
:. A cette condition seulement on comprendra que, si la 
; de la formule relative au partage etait double, celle qui 
nait les praestationes pouvait avoir un autre caractere. 
as doute il devait arriver, dans les actions familiae ercis- 
te et communi dividunclo comme dans Taction pro socio, que 

les coproprietaires fisseut valoir en meme temps leurs 
n tions aux praestationes, et qu'ainsi la partie de la formule 
ve aux obligations de ce genre permit au juge de con- 
ler Tune aussi bien que l'autre des parlies. C'etait meme, 
ibleutent, le cas le plus frequent ; mais le contraire etait 
raent possible. Si Tun seul des communistes avail a faire 
eclamalioos de prae&tationibus, le juge ne recevait pas le 

iekker, AU. 1, p. 242, cl. 
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pouvoir de prononcer une condamnation de ce chef au profit 
des autres : il suffisait qu'il pftt tenir compte de ce qui etait dti. 
a ceux-ci ex pari causa, pour diminuer la condamnation qu'il 
s'agissait de prononcer contre eux. 



II 
Actions de bonne foi. 

s 

, I. A quelle epoque les actions familiae erciscundae et communi divi- 
dundo sont-elles devenues des actions de bonne foi? Est-ce 
au deuxieme ou au troisieme siecle? S'agit-il seulement d'une 
question de terminologie ? 

II. Qu'il y avait, des le commencement de {'Empire, une intentio ex 
fi.de bona dans la formule de ces actions. Comment expliquer 
qu'elles ne paraissent pas avoir e'te' qualifiers d'actions de 
bonne foi avant les derniers temps de 1'gpoque classique? 

III. Explication proposed : Vintentio ex fide bona n'avait pris place que 

dans la partie de la formule relative aux praestationes; en tant 
qu'il s'agissait du partage, les deux actions n'e'taient pas de 
bonne foi. Elles ne le sont devenues que sous Justinien. 

IV. Textes qui prouvent qu*& Tdpoque classique elles n'e'taient pas de 

bonne foi. Fr. de Julien D. X, 2, 52 § 2, sur la compensation 
en mati&re de soultes. 
V. Fr. de Cervidius Scaevola (D. X, 2, 39, pr.), de Paul (D. X, 3, 14 
§§ 1, 3), d'Ulpien (X, 3, 6 §9), sur l'fnsertion de Yexcepiio doli et 
d'autres exceptions semblables dans la formule des actions en 
partage. 

VI. Textes qui rangent les actions en partage parmi les actions de 

bonne foi. Inst. IV, 6, § 28, compare' k Gaius 4, 62; et § 30, 
compare' k Gaius, 4, 42. 

VII. Absence de tout t^moignage du Digeste, concernantla nature bo- 

naefidei de Taction fam.erc. D. X, 3, 14 §1 (Paul) : interpola- 
tion des mots quia bonae fidei judicium est communi dividundo. 

VIII. D. X, 3 (Julien), XLI, 1, 45 (Gaius) : interpolation, k partir de 

quia (ou nam ) bonae fidei convenit. . . 
IX. D. X, 3, 4 § 3 (Ulpien) : interpolation des mots hoc judicium 

est bonae fidei quare... 
X. G.J. Ill, 36, 9 : interpolation de cum familiae erciscundae titu- 

lus inter bonae fidei judicia numeretur. 
XL C. J. Ill, 38, 3, comp. k C. Gregor., Ill, 4 (6), 4, et Consullatio 

veL cuj. jur., 2, 6. Interpolation de in bonae fidei judiciis. 
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XII. Comment les compilateurs ont Ae amends a prendre les actions 
en partage pour des actions de bonne foi. Rapprocbemeot avec 
la petition d'herddiM. 

[. — On sdmet tres generalement qu'a I'origine les actions 
familiar, erciscundae et communi dividundo n'etaieDt pas desj'u- 
dicia botiae fidei, et que leur rattachement a celte calegorie 
d'aclions date seulement de l'epoque imperiale. Je n'ai pas 
besom de rappeler les raisons decisives pour lesquelles il est 
permis d'af firmer que I'aocieune formule , celle dont parle Cice- 
ron, ne contenait pas d'intentio ex fide bona, et qu'unc in tenth* 
de ce genre faiaait au contraire partie de la formule nouvelle, 
de celle qu'ont en vue les commenlaires de l'Edit (1). Mais a 
quel moment s'y est-elle introduite? C'est un point qui n'a 
guere ete elucide, et sur lequel les auteurs soot en desac- 
cord. 

Le changement etait-il deja accompli sous Adrian, lorsque 
fut redigR l'Edit perpetuel? La plupart semblent l'admettre, et 
Louies les restitutions de l'Edit, celle de Lenel com me les res- 
titutions plus anciennes, donnent a nos deux actions une for- 
mule ex fide bona. On cite souvent, pour prouver que 1'in nova- 
tion remonte au moins a l'epoque d'Adrien, un fragment de 
Julien, D. X, 3, comm. div., 24, extrait du livre 8 des Tii- 
gesta (2). D'apres une autre opinion, proposes par M. Gra- 
denwitz, la nouvelle qualification des actions en partage ne 
serail pas anterieure au hi" siecle : c'est dans les eerits de 
Pauletd'Ulpien que pour la premiere foisle caractere d'action 
de bonne foi leur est donne. M. Gradenwitz argumente de ce 
qu'elles ne sont pas citees dans le passage du quatrieme com- 
menlaire ou Gaius enumere les actions de bonne foi, IV, 62. 
II ecarle le fragment de Julien, en montrant que les compila- 
teurs I'ont interpole (3). 

(1} V. Mtlangei Ch. Appteton, p. 3, S-9, 19-20, 29-30. 
■ (2) V. Savignj, Sytfem, V, p. 484, n. e. — Sur l'epoque on. furent rtdiges 
les Digests de Julien, Toy. Boulard, Salvivt Juiiamu, p. 107-112. II n'y ■ 
pas ii donler, au moins pour les 27 premiers livrea de cat ouvrsge, qu'ils 
(latent du rftgne d'Adrien. 

(3) Gradenwitz, Interpolation**, p. 10B, a. i. Sur Gaius, IV, 62. vov. infra, 
p. 421-425, et sur le Jr. de Julien, p. 426-429. — Un auteur avail deja sou- 
tenu, peu d'aniieen 8 [ires la decouverte du manuscrit de Virone, qu'a. l'epoque 
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A 1'une et a l'autre de ces deux opinions, on peut objector 
que, bien avant le deuxierae si&cle de notre ere, des le com- 
mencement de l'Empire, le juge de l'action familiae erciscundae 
ou communi dividundo parait avoir deja les pouvoirs tres larges- 
qui appartiennent au juge d'une action de bonne foi. Quelques 
auteurs en ont fait la remarque, tout en reconnaissant que les 
jurisconsultes du ni e siecle sont les premiers a qualifier nos 
deux actions de judicia bonae fidei, et ils estiment que sans 
doute la question n'interessait pas le fond des choses, qu'elle se 
reduisait a une question de terminologie et de classification (1). 

G'est la, il me semble, une fagon d'eluder la difficulte. La 
question ne porte pas seulement sur les mots, elle vise la re- 
daction de la formule. Le juge de nos deux actions avait cer- 
tainement, et parait avoir eu de tout temps des pouvoirs fort 
etendus : c'etait un arbitre, et ce nom lui est tres frequem- 
roent donne dans les textes, comme aux actions celui A'arbi- 
tria (2). Mais il n'en resulte pas que la formule qui l'investis- 
sait filt de bonne foi. L'emploi si frequent en cette matiere des 
mots arbiter, arbitrium, ne fournit en ce sens aucun argu- 
ment (3). Ce qui est en question, c'est de savoir si les pou- 
voirs larges qu'avait le juge de l'action en partage provenaient 
d'une intentio ex fide bona, ou s'il jugeait comme arbitre sans 
que la formule f&t de bonne foi. 

La solution du probleme peut etre cherchee, soit dans les 

de Gaius, les actions en partage n'etaient pas de bonne foi. Heffter, Gaius 
Comment, quart., 1827, p. 76-77. II se fondait notamment sur les termes de 
la clause d' adjudication quantum adjudicari oportet, ou, d'apres Gaius IV, 
42, il n'est fait aucune mention de la bonne foi. Son opinion eiait demeuree 
isolee. 

(1) Dernburg, Compensation, 2 e ed., p. 91. Guq, Instil, jurid., 2, p. 513, 
n. 1. « L'action communi dividundo, dit M. Cuq, n'est a notre connaissance 
rangee parmi les actions de bonne foi que par les jurisconsultes du m e siecle ; 
mais ce n'est qu'une question de classification : des la fin de la Republique, 
Varbiter devait juger suivant la bonne foi ». 

(2) V. Melanges Appleton, p. 8, 13, n. 2, p. 17, n. 5. 

(3) On parait d'accord sur ce point. M. Geib dit bien, a propos des pas- 
sages du Code de Justinien ou il releve l'emploi des mots arbiter, arbitrium 
en matiere de partage, que, pour les redacteurs du Code, ces mots expri- 
maient certainement le caractere bonae fidei des deux actions (Actio comm. 
div., p. 7 et n. 8); mais c'est seulement dans la pensee des compilateurs 
qu'il place cette confusion. 
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testes qui aous foot direclement connailre la facon dont les 
actions etaient denommees et classees par les juriscoasultes, 
soil dans ceux qui, par les decisions de fond qu'ils contien- 
nent, nous apprennent jusqu'ou allaieut en matiere de partage 
les pouvoirs du juge. Ces deux ordres de renseigoemenls ne 
nous font pas defaut ; maia ils semblent se conlredire. De la, la 
difficulty du probleme. 

II. — Pour reporter au deuxieme ou au troisieme sieclela 
transformation de nos actions en judicia bonx fidei, on se 
fonde uniquement sur ce qu'avant 1'epoque de Julien, ou 
meme avanl celle d'Ulpien etde Paul, il n'est possible de titer 
aucun jurisconsults qui range les actions familiae erciscttndae 
et commvni dividundo dans cette categorie. On raisonne comme 
si les temoignages relatifs a leur classement el a leur qualifi- 
cation etaient seuls de nature a prouver que la clause ex fide 
bona figurait dans la formule. 

Nous nous demanderons bientot si ces temoignages peuvent 
Sire teens pour probants, el si le reprochn d'interpolation, qu'a- 
dresse tres justement M. Gradenwilz au lexle de Julien, 
n'atteint pas egalement ceux des jurisconsulles du troisieme 
siecle. Quoi qu'on en doive penser, il est dans tous les cas 
impossible de uegliger, comme on le fait dans la doctrine 
ge ne rale men t admise, la preuve vraiment decisive de I'in- 
fluence exercee par la clause ex fide bona sur le developpe- 
tnent des actions en partage, celle qui resulte invinciblemeot 
de l'ensemble des decisions oil nous voyons le juge de ces 
actions investi dea memes pouvoirs que le juge de Taction pro 
socio pour statuer sur les rapports d'obligation qui out pu 
naftre entre les parlies durant le cours de I'indivision. La 
theorte des praestationes apparail comme une extension aux 
co heri tiers et aux autres communistes des rapports obliga- 
loires sanction nes entre associes, et cetle extension n'a pu se 
produire que grace a une intentio ex fide bona, semblable a 
celle de la formule pro socio, qui vint s'ajouter a la formule 
des actions en partage. Or elle nous est atteslee bien avant le 
deuxieme siecle. On trouve au Digeste plusieurs passages de 
Sabinus, d'Atiiicinus, de Proculus, meme de Labeon, cites 
dans les aeuvres d'Ulpien et de Paul, d'oii il resulte que, des 
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le commencement de l'Empire, le pouvoir de statuer relative - 
ment aux praestationes appartenait aux juges des actions 
familiae erciscundx et communi dividundo, et que d6s cette 
epoque, par consequent, la formule de ces actions contenait 
une intentio ex fide bona (1). 

Pour ceux qui n'admettent Tapparition d'une telle intentio 
qu'un ou deux siecles plus tard, il y a deux choses absolu- 
ment inexplicables : la premi&re, c'est qu'en I'absence de la 
clause ex fide bona, le juge ait pu acqugrir relativement aux 
praestationes les pouvoirs nouveaux dont Taction pro socio 
parait bien avoir fourni le modele ; la seconde, c'est que, ces 
pouvoirs ayant regu leur plein developpement en dehors de 
totite mention de la bonne foi, il ait pu y avoir quelque utilite 
a modifier la formule en y inserant apres coup les mots ex 
fide bona. 

Cette modification, pratiquement sans objet, serait particu- 
li&rement difficile k concevoir, si elle s'etait produite, comme le 
pense M. Gradenwitz, apres la codification de I'lildit. La for- 
mule inscrite dans l'oeuvre de Salvius Julianus, y aurait-elle 
done ete remplac6e par une formule nouvelle ? Pour y intro- 
duce de nouvelles formules d'actions, une decision impSriale 
aurait sans doute ete necessaire (2); mais existe-t-il un seul 
exemple d'une semblable innovation (3)? 

Pour toutes ces raisons, il faut reconnaitre qu'au d6but de 



(1) D. X, 3, coram, div., 5 § 3 (Ulpieo, citation de Lab4on), 6 § 4 (Ulpien, 
citatioo de Sabinus et Aiilicinus); XVIF, 2, pro socio, 38 (Paul : citation de 
Procalus). V. Melanges Appleton, p. 25. 

(2) On sait que, malgr£ le temoignage tres formel des constitutions tanta et 
AeSftxsv, piusieurs auteurs pensent que la reTorme de Julien n'enleva pas 
au preteur le droit d'introduire dans ffidit de nouvelles clauses, du moins sur 
les matieres qui n'y etaient pas pr6vues (V. Boulard, Salvius Julianus, p. 53- 
64). Ce qui est en tout cas certain, c'est qu'apres la codification, les disposi- 
tions inscrites dans FEdit ne parent plus fttre modifiers, ni dans le fond, ni 
dans la forme, que par decision impenale. 

(3) De tous les eiemples de novae clausulae, dont on a cru trouver la trace 
apres la reTorme de Julien, aucun ne resiste a un eiamen attentif des 
textes (V. Boulard, I, c, p. 58-64). Pour ce qui est de rintroduction d'une 
formule nouvelle, ou des modifications apportees a une formule deja inscrite 
dans 1'fidit, je ne crois pas qu'on en ait cite" ni qu'on en puisse citer, depuis 
la codification, un seul exemple. 
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l'Empire lee actions en partage etaient deja pourvues d'une 
intentio ex fide bona ; mais la difficult^ eat d'expliquer qu'on 
ne trouve pas, avant la fiu de 1'epoque classique, uu seul 
temoigaago qui les rattache a la calegorie des judicia bona fidei. 
Peul-on supposer sans contradiction qu'une formule d'actioa, 
contenant une intentio ex fide bona, ne soil pas de bonne foi? 

III. — Cela serait en effet contradictoire, et la tennioologie 
admiae par les juriscon suites des deux premiers siecles serait 
absolument inexplicable, s'il elait vrai que V intentio ex fide 
bonae&t, dans la formule des actions en parlage, le role qu'on 
lui attribue, c'est-a-dire qu'elle Tut la condition generate a 
laquelle auraient ele subordonnes tous les pouvoirsdu juge, 
celui de partager comme celui de regler la question des praes- 
taliones. Mais qu'on admette au contraire que celte intentio 
fut introduce, comme je me suiseflbrce de le demontrer, dans 
une partie nouvelle de la formule qui se rapportail seulement 
aux praestaliones ; qu'on reconnaisse que cette innovation 
laissa subsister telle quelle, avec son ancien caractere, la 
partie plus ancienne de la formule, celle qui enjoignait au juge 
de prononcer les adjudications et condamnations necessairesa 
la realisation du partage ; et on com prendra que la clause ex 
fide bona ait pu servir a donner aujuge de nouveaux pouvoirs, 
relalivemenl aus praestaliones, sans faire de Taction en par- 
tage elle-meme une action de bonne foi. Ce qui etait de bonne 
foi, c'etait seulement la partie accessoire de la formule, celle 
qu'on y avait ajoutee, a limitation de la formule pro socio, et 
qui, au besoio, pouvait en etre detachee, lorsque la question 
des praestaliones ne se posail pas, Mais la formule de la veri- 
table action en partage, j'entends celle qui donnait au juge le 
pouvoir d'adjuger et de condamner en vue du partage a rea- 
lises n'avait pas d'intentio ex fide bona; elle n'etait done pas 
de bonne foi, pas plus a 1'epoque des Severos qu'a celle des 
Antonins. C'est seulement dans le droit de Justinien que ce 
caractere lui a els attribue. 

Ainsi se trouve, il me semble, resolu le difficile probleme 
que souleve le classement des actions familiae erciscundx et 
communi dividundo parmi les actions de bonne foi. Cette solu- 
tion n'est qu'une des consequences auxquelles I'etude du de- 
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veloppement historique de la formule dous a conduits. Elle 
s'appuie done sur toutes les preuves qui ont ete foumies dans 
le cours de cette etude ; mais il reste 41a justifier en elle-meme, 
et a demontrer qu'elle est confirmee par les sources. 

Pour faire cette demonstration, j'etudierai successivement 
deux series de textes : 1° plusieurs decisions du Digeste qui 
prouvent qu'a la fin de l'6poque classique les actions familiae 
erciscundae et communi dividundo n'etaient pas des actions de 
bonne foi, en tant du moms qil'elles tendaient au partage ; 
2° les divers passages, tous extraits de Foeuvre de Justinien, 
ou, contrairement a ces decisions, les actions en partage sont 
qualifiees d'actions de bonne foi, mais dont on peut affirmer, 
j'espere du moins en fournir la preuve, qu'ils expriment seu- 
lement la doctrine des compilateurs byzantins. 

IV. — Parmi les textes assez nombreux qui contredisent 
le pretend u caractere de bonne foi qu'auraient eu les actions 
en partage du droit classique, je citerai d'abord un fragment 
de Julien, relatif a la compensation ex pari causa. 

Julianus, 2 ad Urseium Ferocem. D. X, 2 fam. ere, 
52 § 2. Arbiter familiae erciscundae inter me et te 
sumptus quaedam mihi, quaedam tibi adjudicare vo- 
lebat, pro his rebus alterum alteri condemnandos esse 
intellegebat : quaesitum est an possit pensatione ultro 
citroque condemnationis facta eum solum, cujussumma 
excederet, ejus dumtaxat summae, quae ita excederet, 
damnare. Et placuit posse id arbitrum facere. 

II s'agit d'une action familiae erciscundae dans laquelle le 
jurisconsulte suppose que nous sommes, vous et moi, parties. 
« L'arbitre voulait par Tadjudicatiou m'attribuer certaines 
choses en totalite et vous en attribuer d'autres; il pensait qu'A 
raison de ces attributions nous devions etre tous deux con- 
damnes a nous payer reciproquement des sommes d'argent. 
Mais la question fut posee de savoir s'il ne pouvait pas, en 
£tablissant une compensation entre les condamnations, con- 
damner Tun seul d'entre nous, celui qui devrait la somme la 
plus forte, a payer la difference entre les deux sommes. Et on 
admit qu'il en avait le droit ». 
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La question rtaolue dans ce texte est presentee comme dou- 
[■ teuse, comme ayant arrSte un moment la decision de 1'arbitre. 

Celui-ci croyait avoir & prononcer deux condamnations (intel- 
ligebat...). On demanda, et la question fut sans doute posee 
parceuxqui l'assistaient suivant l'usage(l), s'il n'avait pas 
le pouvoir de compenser (quaesitum est an...). La rSponse affir- 
mative privaiut (placuit...). II y avait done des raisons de 
douter. Or si Taction familiae erciscundae avait 6te de bonne 
foi, aucune hesitation n'e&t 6te possible : car il est incontes- 
table que, dans les actioos de ce genre, le juge pouvait operer 
la compensation, du moins lorsqu'il s'agissait de creances nees, 
Comme e'est ici le cas, d'une mdme cause (2). 

On s'est efforc£ de decouvrir les raisons qui avaient pu 
rendre la question douteuse, et la t&che est vraiment difficile, 
quand on tient Tactioo familiae erciscundae pour une action de 
bonne foi. 

Suivant une conjecture de Dernburg(3), il faudrait sup- 
p. poser qu'au temps de Julien la rdgle d'aprds laquelle le juge 

d'une action de bonne foi pouvait compenser les creances 
nees ex eadem causa n'etait pas encore admise sans difficulte. 
Mais il serait bien surprenant qu'au deuxieme siecle, depuis 
deux cents ans au moins qu'existait la clause ex fide bona, on 
hesitat encore a reconnaitre qu'elle conferait ce pouvoir au 

On pourrait, il est vrai, faire remarquer que le fragment de 
Julien est extrait d'un ouvrage ad Urseium Ferocem, ou 
l'ceuvre de ce dernier jurisconsulte etait reproduile et an- 
notee (4), et que probablement la difficulte dont il s'agit etait 
rapportee par UrsSius Ferox (5) ; qu'elle fut done soulevee au 
premier siecle de notre ere. A la m£me epoque appartient une 
decision de Lab6on, citee par Ulpien (D. XVII, 1, Mandati, 
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(1) V. Girard, Organisation judiciaire des Romains, p. 85, n. 4. 
£. . (2) Gaius, IV, 61, 63. Inst., IV, 6 § 30, 39. V.^Appletoo, Compensation, 

p. 58-68. 

(3) Deroburg, Compensation, 2« ed. 1868, p. 80-93. 

(4) C'est 1'idGe qu'on se fait en general des libri ad Urseium Ferocem. 
V. ear les opinions qui ont 6t6 proposers a ce sujet, Boulard, Salvius Ju~ 
lianus, 1902, p. 93-94. 

(5) Noire fragment est un de ceux dont on ne peut dire, d'une maniere 
certaine, s'ils sont d'Ursems Ferox ou de Julien. V. Boulard, I. c, p. 98. 
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10 § 9). qui, en matiere de mandat, donne bien au juge le 
pouvoir de compenser exeadem causa, mais permet cependant 
de sup poser que des objections etauent possibles (1). 

Meme ainsi presentee, ^explication de Dernburg ne me pa- 
raitrait pas acceptable. M. Appleton a tres bien montre, dans 
sa belle histoire de la compensation en droit romain, que de 
tout temps la compensation ex eadem causa a du etre admise 
dans les actions de bonne foi (2). 11 peut y avoir un veritable 
dol & r6clamer ce dont on est creancier en refusant de fournir 
ce dont on est soi-raeme debiteur en vertu de la meme cause; 
rien n'est alors plus conforme a la bonne foi que de compenser 
les deux creaaces, et il faut que le juge ait le pouvoir de le 
faire, sans quoi il ne jugerait pas ex fide bona. Cette necessity 
s'imposait plus particulierement a l'epoque ancienne, quand 
on commenga a mettre en pratique le systeme, encore impar- 
fait, des actions de bonne foi. On sait que plusieurs des rap- 
ports de droit, auxquels il fut applique, ne donnerent d'abord 
lieu qu'a une action unique, au profit d'une seule des parties, 
et que par exemple, il n'y eut pendant un certain temps qu'une 
action de tutelle, celle qui 6tait donnee au pupiile contre le 
tuteur. Si le juge de Yactio tutelx directa n'avait pas eu le 
pouvoir de compenser ex eadem causa, s'il avait du strictement 
condamner le tuteur dans la mesure ou celui- ci s'etait oblige 
sans pouvoir par exemple tenir compte des avances faitesdans 
Tinteret du pupiile, il aurait consacre par sa sentence un re- 
sultat manifestement contraire a la bonne foi, contraire par 
consequent a la mission que la formule lui confiait, en un mot 
une iniquite, que l'absence d'une action tutelae contraria aurait 
rendue irreparable. Cela n'est pas possible. Le pouvoir de 
compenser ex eadem causa n'a pu faire defaut ni dans ce cas, 
ni dans les cas analogues ou Paction contraire n'existait pas 
encore; et ainsi c'est tres anciennement, desla premiere appli- 
cation du systeme, qu'il y eut les raisons les plus imperieuses 
de reconnaitre au juge un tel pouvoir (3). 

(1) Idem Labeo ait; et verum est, reputationes \quoque hoc judicium admit- 
tere et, sicuti fructus cogitur restituere is qui procurat, ita sumptum, quern 
in fructus percipiendos fecit, deducere eum oportet, 

(2) Appleton, Compensation, p. 68-71. 

(3) La premiere origine de ce pouvoir peat merae 6lre plus ancienne. 
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Les pretend ues objections qu'il aurait soulevees au deuxieme 
ou au premier siecle ne soat done ni d£montrees, ni vraisem- 
blables. II a pu y avoir des difficultes dans des cas particuiiers, 
par exemple dans celui que vise la decision de Labeon, citee 
parUlpien D. XVII, I, 10 § 9. II s'agit, dans cetexte, d'unman- 
dataire, oblige de faire certaines restitutions, et peut-etre 
avait-on soutenu que, dans un contrat de ce genre, ia bonne 
foi exigeait que le mandataire restitu&t d'abord etavanttout 
ce qui lui avait 6te confix, sans pouvoir retarder cette restitu- 
tion par les reclamations qu'il aurait & faire. C'est cette regie, 
exclusive de la compensation, qui finit par 6tre admise dans 
une hypothec analogue, celle du dep6t. Lab6on ne l'admet 
pas, mais on congoit qu*elle ait pu avoir des partisans (1). En 
matiere de partage, au contraire, il est bien Evident qu'aucune 
objection de cette nature ne pouvait 6tre faite ; et il y avail, 
semble-t-il, d'autant moins de raison de contester au juge le 
pouvoir de compenser, que la formule, Slant double, lui sou- 
mettait toutes les reclamations que les parties avaient a former 
les unes contre les autres. II faut cependant, pour expliquer 
le fragment de Julien, qu'une raison de douter vraiment s6- 
rieuse ait existe. 

M. Appleton pense qu'elle doit §tre cherchee dans ce fait 
qu'il s'agissait, en l'espece, de compenser deux creances de 
soulte, c'esl-a-dire des creances qui n'existaient pas au 
moment de la litis contestation mais qui resultaient de la fagon 
dont ie juge avait use de son pouvoir d'adjudication « II ne 
s'agissait pas, dit-il, de compenser deux creances, mais, pour 



M. AppletOD la fait remonter a ces formulaires de contrats, qu'on trouve dans 
le traite de Caton sur i'agriculture, et qui sont du sixieme siecle de la foo- 
datioD de Rome, d'une epoqae ou tres probablement les actions de bonne 
foi n'existaieot pas encore. Parmi ces clauses, tres prudemment, tres meticu- 
leusement redigees, et destinees sans doute a 6tre validees par une stipula- 
tion, il en est qui prevoient, a propos d'un louage d'ouvrage, que les obli- 
gations de Tune des parties pourront elre reduites boni viri arbitrate, a 
supposer que l'autre partie n'accomplisse pas ou accomplisse mal les siennes 
propres (Caton, de agricult., 144, 3; 145, 5, 6, 7, 9), et il est permis de 
penser que, lorsque les formules de bonne foi eurent ete inventees, on s'ins- 
pira de ces clauses d'usage pour fixer ia mesure dans laquelle le juge aurait 
a determiner les obligations des parties. Appleton, I. c, p. 68. 
(1) C'est implication admise par M. Appleton,/. c, p. 69-70. 
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parler avec la rigoureuse exactitude du texte, de compenser 
<ieux condamnations (1) ». 

Cela est vrai, mais qu'importe? Si la formule avait 6te de 
bonne foi, si Yintentio ex fide bona avait determine d'une fagon 
generate les pouvoirs du juge, celui de condamner k payer 
une soulte aussi bien que celui d'adjuger ou de condamner 
pour toute autre cause, comment aurait-il et6 possible de con- 
tester au juge le droit de faire la compensation entre les soul- 
tes rendues necessaires par I'in6galit6 des adjudications ? Pour- 
quoi le juge aurait-il eu sur les creances qui resultaient de son 
propre fait moins de pouvoir que sur cellesqui auraient preexists 
■au proces? 

Je crois cependant, avec M. Appleton, que la difficulty tenait 
bien a ce qu'en l'espece la compensation s'appliquait a des 
creances de soultes. Sansdoute, aucune hesitation n'auraitete 
possible s'il s'etait agi de praestationes. Mais cela nepeuts'ex- 
pliquer, a mon avis, que par la distinction des deux parties de la 
formule, dont Tune se rapportait aux praestationes etPautre au 
par tag e. Si, en matierede praestationes, le pouvoir de com penser 
n'6tait pas douteux, c'est que Yintentio ex fide bona visait 
precisement les obligations dece genre. Si au contraire ce pou- 
voir a pu etre conteste pour les creances de soulte, c'est que 
les condamnations prononcees de ce chef l'etaient en vertu de 
1'aQcienne partie de la formule, d'ou la clause ex fide bona 
etait absente. 

On comprend d'ailleurs que cette raison d'exclure la com- 
pensation n'ait parusuffisanteni aUrseiusFerox,ni&Julien.Si 
la partie de la formule qui donnait au juge le pouvoir de condam- 
ner a une soulte n'avait pas de clause ex fide bona, toujours 
est-il qu'elle ordonnait de prononcer, au profit ou a la charge 
de Tune ou del'autredes parties, toutes les adjudications, toutes 
les condamnations necessaires k la realisation du partage; elie 
•etait double, et on devait tres naturellement en conclure que 
le juge appele a condamner chacune des parties dans la mesure 
ou cela serait necessaire pourrealiser le partage, etait par cela 
meme autorise a compenser les condamnatioos qu'il aurait, 
dans ce but, k prononcer contre elles. Ce n'est pas comme juge 

(1)V. Appleton, loc. cit. } p. 11. 
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d'une action de bonne foi, c'est comme juge d'une action doa- 
ble, que le poavoir d'operer en ce cas la compensation devait 
lui appartenir, et ainsi se justifie la decision de Julien (1). 

V. — Les autres textes, d'ou il r6sulte£galement que les ac- 
tions en partage du droit classique n'6taient pas de bonne foi, 
so nt ceux qui parlent d'aj outer & la formule de ces actions, des 
exceptions qu'il n'y a jamais lieu d'inserer dans une for- 
mule de bonne foi, par exemple, Vexceptio doli ou Vexceptia 
pacti (2). 

C'est d'abord le fragment de Cervidius Scaevela, D. X, 2 r 
f am. ere, 39 pr., od nous avpns vu un coheritier poursuivi 
par Taction familiae erciscundae opposer i la demande en partage 
une exception de dol, fondee sur ce que le demandeur refusait 
de participer aux impenses faites dans Tint6r&t commun(3). 

C'est aussi le passage d'un fragment de Paul, deja cite 
(D. X, 3, comm. div., 14 § 1), oh le jurisconsulte se demande 
si le coproprietaire qui a fait des impenses en croyant etre seul 
proprtetaire de la chose et qui pour cette raison n'a qu'un 
droit de retention & opposer, doit pour Texercer faire inserer 
Vexceptio doli dans la formule. On a vu que la rgponse negative 
qu'il fait & cette question en termes un peu h6sitants, quod 
quidem magis puto, n'implique nullement que Taction soit de 
bonne foi, et que les mots quia bonae fidei judicium est com- 
muni dividundo doivent etre tenus pour inter poles (4). 

Dans le mgfcne fragment de Paul, au § 3, c'est Vexceptio 
pacti qu'il est question d'inserer dans la formule de Taction 



(1) Voy. dans une constitution de Tan 235, C. J. Ill, 37, comm. div., 3, 
en quels termes il est parte de cette sorte de compensation : cum autem 
regionibus dividi commode aliquis ager inter socios non potest, vel ex pluribus 
singuli aesiimatione facta unicuique sociorum adjudicantur, compensation* 
invicem pretii facta, eoque cuires majoris pretii obvenit ceteris condemnato... 

(2) Sur le principe d'apres lequel il n'y a pas lieu d'inserer dans la for- 
mule les exceptions de ce genre, voy. supra, p. 295, n. 3fc p. 296, n. 1, 2. 3 r 
pour Vexceptio doli. Voy., pour Vexceptio pacti, D. II, 14, Depactis, 7 §§5, 6 
(Ulpien); XVIII, 5, de rescind, vendit., 3 (Paul): bonae fidei judici excep- 
tions pacti insunt. 

(3) V. supra, p. 293 et s, 

(4) V. supra, p. 287, 302-304. 
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communi dividundo, si les associes soot convenus de ne pas 
demander le partage pendant un certain temps (1). 

Citons enfin une decision de Jnlien, rapportSe par Ulpien, 
qui vise le cas ou Tun des communistes a donne en gage a 
Tautre sa part de copropriete dans la chose commune, en l'es- 
peee un servus communis. 

Ulp. 19 ad ed. D. X, 3, comm. div., 6 § 9. Idem 
Julianus scribit, si is, cum quo servum communem ha- 
bebam, partem suam mihi pignori dederit, et communi 
dividundo agere coeperit, pigneratitia exceptione eum 
summoveri debere : sed si exceptione usus non fuero, 
officium judicis erit, ut, cum debitori totum hominem 
adjudicaverit, partis aestimatione eum condemnet, ma- 
nere enim integrum jus pignoris : quod si adjudicaverit 
judex mihi, tanti dumtaxat me condemnet, quanto 
pluris pignus sit quam pecunia debita, et debitorem a 
me jubeat liberari. 

Julien decide d'abord que, si le coproprtetaire qui a donne 
en gage sa part dans Tesclave commun intente Taction communi 
dividundo contre Tautre coproprietaire, cr6ancier gagiste, celui- 
ci devra, pour repousser Taction, faire insurer dans la formule 
Vexceptio pigneratitia. 

II dit ensuite quels seront les pouvoirs du juge si Texception 
n'a pas 6te inseree. Le juge devra effectuer le partage; il 
adjugera Tesclave commun a\ Tune ou & l'autre des parties. II 
aura cependant & tenir compte du gage, mais pour prononcer 
de ce chef telle ou telle condamnation, suivant que Tesclave 
aura ete adjuge au debiteur ou au creancier gagiste. Dans le 
premier cas, le debiteur, adjudicataire de Tesclave, sera con- 
damne a\ payer une somme d'argent, representant la valeur de 
la part indivise qui lui appartient dans cet esclave et qu'il avail 
donnee en gage. Dans le second cas, le creancier gagiste, adju- 
dicataire de Tesclave, sera condamne & payer ce dont la valeur 

(1) Si inter socio* convenisset, ne intra cerium tempus societal divider etur, 
quin vendere liceat ei qui tali conventione tenetur non est dubium : quare emp- 
tor quoque communi dividundo agendo eadem exceptione summovebilur, qua 
auctor ejus summoveretur. 
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du gage excede le montant de la dette, et il recevra l'ordre de 
liMrer le debiteur. 

Ce qui est remarquable, c'est que, pour permettre au joge 
de repousser la demaode de partage, il est necessaire que Vex- 
ceptio pigneratitia soit inseree dans la formule, et cela prouve 
bien qu'elle n'y est pas sous-entendue comme elle le serai t 
dans une formule de bonne foi. Sans doute I'omission de ['ex- 
ception n'empeche pas que le juge doive tenir compte du gage : 
la chose est grevee d'un droit reel, et on ne comprendrait pas 
qu'il I'adjuge&t en faisant abstraction dece droit. II devradonc 
regler par telle ou telle condamnation, la situation qui en re- 
suite pour les parties; mais son pouvoir ne va pas plus loin. 
C'est qu'il ne s'agit pas d'une action de bonne foi. 

Dans tous les textes qui yiennent d'etre cites, c'est bien, re- 
marquons-le, & la demaode en partage, ce n'est pas a une re- 
clamation de praestationes que sont opposes, sous forme d'ex- 
ceptioo, les divers moyens de defense foodes sur requite : 
exceptio doli, exceptlo pacti, exceptio pigneratitia. Que le defen- 
deur use du droit de retention que lui conferent les impenses 
par lui faites dans f interel de tous (D. X, 2, fam. erc. % 39 pr.; 
X. 3, comm. div. 14 § 1), qu'il invoque une convention ten- 
dant au maiotieo de Tindivision pendant un certain temps (D. 
eod. t. 14 § 1), qu'il se fonde sur ce que I'autre communiste 
lui a donne en gage sa part indivise dans le bien commun (D. 
eod. t . 6 § 9), c'est toujours le partage qu'il veut empecber; 
et par consequent c'est bien en ce qui concerne le pouvoir de 
partager que tous ces textes etablissent l'absence certaine de 
la clause ex fide bona dans la formule. lis font contraste avec 
les tres nombreuses decisions, fondees sur la bonne foi, qui se 
rapportentaux praestationes sine mentionnent en aucun cas le 
recours a une exception. 

VI. — II nous reste a examiner les textes, peu nombreux, qui 
presentent nos deux actions com me etant de bonne foi. Tous 
appartiennent a L'oeuvre de Justinien, aux Institutes, au Digesle 
ou au Code; et j'espere demontrer qu'ils expriment seulement 
le droit de Justinien. 

Aux Institutes, dans le passage qui renferme i'enumeralion 
des actions de bonne foi, IV, 6, § 28, les actions familiae ercis- 
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cnndae et communi dividundo sont Tune et l'autre citees. Biles 
sont an contraire absentes de la liste que donne Gaius, IV, 62. 
Kapprochons ici ces deux testes, en soulignant dans chacun 
Jos noms des actions qui ne se trouveot pas dans l'autre. 



Gaius, IV, 62. Sunt autem 
bonae fidei judicia baec : ex 
empto vendito, locato con- 
ducto, negotiorum gestorum, 
mandati, depositi, fiduciae* 
pro socio, tutelae, rei uxoriae. 



Inst. IV, 6, 28. Actionum 
autem quaedam bonae fidei 
sunt, quaedam stricti juris. 
Bonae fidei sunt hae: ex empto 
vendito, locato conducto, ne- 
gotiorum gestorum, mandati, 
deposit^ pro socio, tutelae, 
commodati, pigneralitia, fami- 
liae erciscundae, communi di- 
vidnndo, praescriptis verbis 
quae de aestimato proponituret 
ea quae ex permutatione com- 
petite et hereditatis petitio. 29. 
Fuerat antea et rei uxoriae 

actio ex bonae fidei judiciis, 
etc. 

On voit en quoi different ces deux listes. Jusqu'au mot tu- 
telae inclusivement, elles comprennent les noms des memes 
actions 6numer6es dans le m6me ordre, a Texception seule- 
meut de Taction de fiducie, citee par Gaius, omise dans les 
Institutes. Apres le mot tutelae, elles n'ont plus rien de com- 
muo. Celle de Gaius ne contient plus que le nom de Faction 
rei uxoriae, Celle de Justinien mentionne les actions commo- 
dati, pigneratitia, familiae erciscundae, communi dividundo, 
praeceptis verbis au cas d'aestimatum et d'echange, la petition 
d'heredite, puis, dans le § 29, la nouvelle action ex stipulate 
en restitution des biens dotaux, qui remplace Tancienne action 
rei uxoriae. 

Malgre les difficultes de lecture auxquelles donne lieu & 
cet endroit le manuscrit de Verone(l), on peut affirmerqu'au- 

(1) Par une erreur du copiste, les noms des m&nes actions (mandati, 
depositi, fiduciae, pro socio, tutelae), se troovent reprodaits denx fois, 
dans deox lignes qui se suivent : lignes 5 et 6, p. 212 de Yapographum de 
Studemund. Chacune de ces lignes se termine par quelques caracteres, sor 
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cune des actions citees dans les Institutes apr6s le mot tutelae, 
ne figure dans le texte de Gaius. II est certain d'autre part que 
ce dernier texte ne comprend pas toutes les actions qui, au n e 
siecle, avaient une intentio ex fide bona. Aussi beaucoup d'au- 
teurs, supposant que Gaius n'avait pas pu donner une liste aussi 
incomplete des actions de bonne foi, ont imaging que les la- 
cunes de cette liste devaient tenir a I'etat du manuscrit. Le 
copiste a reproduit deux fois, par erreur, les noms de plusieurs 
actions (1); ilabien pu, par une autre negligence, omettre les 
noms des actions qui sont passees sous silence et que Gaius, dit- 
on, nepouvait manquer de mentidnner. Les redacteurs des Ins- 
titutes ont certainement copi6 Gaius, jusqu'au mot tutelae; ils 
ont dCt lui emprunter egalement les noms des actions qui suivent, 
du moins, pense-t-on, ceux des actions commodati,pigneratUia, 
familiae erciscundae, communi d'ividundo, peut-etre aussi celui 
de Taction praescriptis verbis. La petition d'heredite et Taction 
en restitution de la dot auraient done seules ete ajoutees a la liste 
classique. Cette restitution du texte de Gaius d'apres le pas- 
sage correspondant des Institutes, est g£neralement admise. 
MM. Kriiger et Studemundlui ont donne place dans leur edition 
de Gaius (2). 

Ce n'est qu'une conjecture, tres hasard6e a mon avis, et pour 

le dgchiffrement desquels on a longteraps Wsit6. Plusieutt lemons ont ele* 
proposers : pignoris dati (Savigoy, Huschke, Gaiut Beitrage), praescriptis 
verbu (Kriiger et Studemund, Edition de Gaius, 1877), rei uxoriae (Huschke, 
Jurispr. antejust.). V. pour plus de details, rendition de Gaius, -de Dubois, 
1881. Le nouvel examen qu'a fait M. Studemuod du manuscrit en 1878 et 
1883, a supprime* ces difficulty. Aujourd'hui, on lit, apres tutelae, les lettres 
p... k... ae, qui donnent, suivant toute ▼raisemblance, et en admettant que 
p a 6t6 mis a la place de r, la lecon r(ei) u{xori)ae ; puis, imm6diatemeot 
apres, a la fin de la ligne 6, les lettres livere qui se rapportent au com- 
mencement de la phrase suivante (§ 63) : li(0)er(um) e[st) tamen judici... 
L'enu me 1 ration des actions de bonne foi se termine done certainement avec 
les mots rei uxoriae. V. Kriiger et Studemuod, Gaius, Editions 2«-4 e , supple- 
m&nta, p. xxxiii; Kritische Vierteljahr. fUr Get., 1884, p. 553. Remarquons 
d'ailleurs que jamais on n'a propose" de lire familiae ereiscundae ou communi 
dividundo. 

(1) V. la note ci-dessus. 

(2) Elle n'est admise oi par Huschke, dans Teditioo de la Jurisprudential 
antejust., posterieure a la deroiere revision du manuscrit de Gaius (5 e ed., 
1886), ni par Girard, dans aucune des Editions de ses Textes de droit romain, 
!'• e*d., 1889; 4« 6d., 1903. 
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ce qui concerne les actions en partage, certainement inexacte. 

D'abord, on part de cette idee que Gaius a dii fpurnir une 
liste complete des actions de bonne foi. Rien n'est moins sCtr. 
C'est incidemment, & propos de la compensation dans les 
actions de bonne foi, que le jurisconsulte cite un certain nora- 
brede ces actions; pourquoi n'aurait-il pas juge suffisant d'en 
donner quelques exemples (1)? Dans le § 28 des Institutes, il 
s'agit au contraire d'exposerd'une maniere gene>ale la distinc- 
tion des actions de droit strict et des actions de bonne foi. 

Puis, et a supposer meme que la liste de Gaius ait contenu 
a la suite des actions portees sur le manuscrit, quelques-unes 
de celles qui se trouvent en outre dans les Institutes, il s'agit 
de savoir quelles pouvaient Stre ces dernieres. II est impossi- 
ble de transporter sans discernement d'un texte dans l'autre, 
ioutes les actions cities dans les Institutes avant la petition 
d'heredite ; et je ne v'ois parmi elles que les actions commodati et 
pigneratitia dont on pourrait supposer que Gaius a fait men- 
tion. II est en effet incontestable qu'au n e siecle le commodat 
■et le gage donnaient lieu, comme le depdt, non seulement & 
une formule in factum, mais a une formule in jus de bonne 
foi, et il n'est done pas impossible que Gaius en ait parl6 (2). 

Dans les cas tfxstimatum et d'Schange, auxquels se rapporte 
Taction praescriptis verbis citee par Justinien, il faut reconnai- 
tre aussi qu'a l'epoque de Gaius une action de bonne foi 
pouvait etre in ten tee; et cependant des raisons serieuses 
<empechent de croire que Gaius l'ait mentionnee sous le nom 
qu'elle porteaux Institutes, d' actio praescriptis verbis. Ces rai- 



(1) Huschke proposait, dans sea premieres Editions de la Jurispr. ante- 
just., de lire, apres la derniere action citee par Gaius, le mot aliae, qui equi- 

vaudraita et cetera. Dans la 5 e edit., il efface aliae, mais ajoute le mot ve- 
luli en t6te de Enumeration : sunt autem bonae fidei judicia (velvti) 
haec. Ed realite le manuscrit ne contient ni Tun ni l'autre de ces deux mots; 
maid il n'est pas necessaire que Gaius se soil ainsi exprime pour qu'on aaV 
mette qu'il a pu citer seulement un certain norabre d'actions de bonne foi, a 
litre d'exemple. 

(2) On comprend tres bien aussi qu'il ne l'ait pas fait, et se soit borne' a 
«iter Taction de dep6t a litre d'exemple. Co qui peut expliquer que son at- 
tention ne se soit pas portee en meme temps sur les deux autres actions, 
c'est que, dans l'Edit, la place de celles-ci n'eiait pas a cGle" de Y actio de- 
positi. V. Lenel, YEdit Perptt., I, p. 285, p. 291; II, p. 1. 
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sons ont et6 exposees par H. Gradenwitz dans son livre series 
interpolations (1), ei MM. Kruger et Studemund s'y.sont ran- 
dus : its ont fait disparaitre da teste les mots praescriptis verbis 
qu'ils y avaient d'abord ajoutta. 

C'est ce qu'il conviendrait de faire aussi, poor les mots fa- 
miliae erciscundae communi diviclundo. Lear elimination s'im- 
pose plus necessairement encore que celle des mots praescriptis 
verbis : car on peut demontrer qu'a l'epoque classique les deux 
actions en partage n'etaient pas de bonne foi. Nous avons deja 
constate, a propos de plusieurs decisions relatives k la com- 
pensation, a l*exceptioo de dol et & d'autres exceptions fondees 
sur requite, que Julien, Cerv. Scaevola, Paul et Uipien ne les 
traitaient pas comme telles. Nous avons vu que l'affirmation 
cootraire prGtee au jurisconsulte Paul dans le pr. 14 § t , D. X 3, 
est manifestement interpolee, et nous allons voir en etudiant 
les textes assez rares oft la m6me affirmation est reproduile 
sous les noms de divers jurisconsultes, que Jeur interpolation 
n'est pas moins certaine. C'est par cet ensemble de documents 
qu'on s'explique le silence de Gaius relativement aux actions 
en partage, et ce silence vient confirmer la demonstration qui 
resulte de tous ces textes. 

Ce sont les redacteure des Institutes qui ont voulu donner 
une base nouvelle aux actions en partage, en les faisant repo- 
ser sur la bonne foi. Cette pensee, qui a fait ajouter dans la 
liste dressee au § 28 les mots familiae erciscundae communi 
dividundo, apparait aussi dans un autre passage du mgme titre 
des Institutes, le § 20, que nous retrouverons en traitant do 
caractere mixte de nos actions. 11 y est dit que dans les actions 
mixtes, e'est-a-dire dans les deux actions en partage et dans 
Taction en bornage, il appartient au juge d'adjudicare ex aequo 
etbonO) et on pourrait etre tented'en conclure, comme Font d'ail- 
leurs fait quelques auteurs (2), que la clause ex fide bona figu- 
rait dans Vadjudicatio de la formule. Le temoignage de Gaius 
nous a prouve qu'il n'en etait rien (4, 42), et sur ce point encore, 
la comparaison des Institutes de Gaius avec celles de Justi- 

(1) Gradenwitz, Interpolate 4887, p. 103 eta. Voy. cepeodaot, contre Gra- 
denwitz, Naber, Mnmospne, XXII, p. 70 et s., et Lenel, V£dit pctyti., II, 
p. 18, d. 1. 

(2) Bekker, Aklionen, I, p. 230, n. 1 ; Geib, Actio comm. div., p. 8, n. M. 
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nien demontre qu'en cette matiere, Tceuvre byzantine assigne 

a la bona fides une place que le droit classique ne lui donnait • 

pas. 



VII. — Ouvrons maintenant le Digeste, et nous y verrons 
nettement apparaitre le caractere suspect des rares temoi- 
gnages qui donnent aux actions en partage le nom d 'actions 
de bonne foi. 

Constatons d'abord qu'on n'y trouve, pour ce qui est de Tac- 
tion familiae erciscundae, aucun temoignage de ce genre. On a 
voulu pourtant voir une allusion a la nature bonae fideide cette 
action dans deux fragments du titre familiae erciscundae, X, 2 : 
Tun de Julien rapporte par Paul, 44 § 8 ; Tautre de Cerv. Scae- 
vola, 39 pr. Mais le premier (1) ou Ton releve surtout Texpres- 
sion non iniquum esse, se rapporte a la question des praestationes, 
non a celle du partage (2). Quant au second, nous l'avons etudie, 
et il nous a paru inexplicable, si Ton ne commence precisement 
par supposer que la formule d' action dontil parle ne comportatt 
aucune clause ex fide bona (3). II n'y a pas un juriscoosulte 
classique dont on puisse citer un seul passage ou Taction fami- 
liae erciscundae soit presentee comme etant de bonne foi, et 
cela est bien signiflcatif. 

Les seuls textes du Digeste ou, & propos de partage, il soit 
pari 6 de bona fides, de judicium bonae fidei, sont relatifs a Tac- 
tion communi dividundo. II y en a trois, en tout, et tous trois 
portent des marques certaines d'interpolation. 

L'un nous est deja connu : D. X, 3, 14 § 1. Paul y decide 

(1) D. X. 2, 44 § 8. Si duo coheredes damnati sint slatuam ponere et altero 
cessante alter earn fecerit, non esse iniquum Julianus ait familiae erciscundae 
judicium dare ut pars impendiorum boni viri arbitratu praestetur. 

(2) Oq peut en dire aulant da beaucotip d'autres texles, et notamment du 
fr. 18 § 3, D. X, 2, ou Ulpien decide que le coheritier a qui est due une 
indemnity a raisoo des impenses par lui faites, a droit aux interns a dater 
de la mise en demeure : ce qui est la regie admise en matiere d'actions de 
bonne foi (Cf. D. XXII, 1, de usuris, 32 § 2). Ulpien donne cette decision, 
cooformement, dit-il, a un rescrit des empereurs Severe et Garacalla. II faut 
se garder de rapporter a ce rescrit, comme Dernburg semble le faire (Com' 
pensation, 2 e ed., p. 91), la transformation de Taction familiae erciscundae en 
action de bonne foi. 

(3) Supra, p. 293-301. 
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que, dans Taction communi dividundo, le coproprietaire peut 
retenir les impenses sans recourir & Terfception de dol, et la 
raison formellement donnee de cette decision est que Taction 
communi dividundo est de bonne foi.* Nous avoas vu pour- 
quoi les mots quia bonae fidei judicium est communi dividundo 
doivent £tre ten us pour interpotes (1). II ne nous reste plus 
qu'a examiner les deux autres textes. 

VIII. — Le premier, deux fois reproduit, d'abord sous le nom 
de Julien, puis souscelui de Gaius, est un passage des Digesta 
de Julien, que sans doute Gaius avait cite dans son ouvrage 
sur T6dit provincial, et c'est ainsi que les compilateurs ont pu 
Textraire de ces deux ouvrages. Les deux extraits ne sont pas 
absolument identiques : rapprochons-les ici. 



Julianus, 8 Digest. D. X, 3, 
comm. div., 24 pr. Communis 
servus si ex re aherius domino- 
rum adquisierit, nihilominus 
commune id erit : sed is ex 
cujus re adquisitum fuerit, 
communi dividundo judicio 
earn sum mam percipere po- 
test : quia bonae fidei con- 
venit, ut unusquisque praeci- 
puum habeat, quod ex re ejus 
servus adquisierit. 



Gaius, 7 ad edict, provinc. 
D. XLI, I, de adq. rer. dom., 
45. Communis servus si ex re 
alterius dominorum adquisie- 
rit, nihilominus commune id 
erit : sed is ex cujus re adqui- 
situm fuerit, communi divi- 
dundo judicio earn summam 
praecipere potest. Nam fidei 
bonae convenit, ut unusquis- 
que praecipuum habeat, quod 
ex re ejus servus adquisierit: 
sedsialiundeservuscommunis 
adquisierit, omnibus sociis pro 
parte dominii hoc adquiritur. 



II s'agit d'un esclave, appartenant par indivis a plusieurs 
maitres, qui a acquis une chose avec les deniers d'un seul : 
cette chose appartient a tous, mais le maitre dont les deniers 
ont servi k Tacquerir peut, au moyen de Taction communi divi- 
dundo, rentrer dans ses d6bourses ; et c'est par la bonne foi 
que les deux fragments, a partir des mots quia bonae fidei conve- 
nit ou nam bonae fidei convenit, justifient cette decision : d'ou 



(1) Supra, p. 302-354. 
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Ton conclut souvent qu'&l'epoque de Julien les actions ea par- 
tage etaient deja de bonne foi. 

M. Gradenwitz (1) tient pour inter pole e la partie du texte, oil 
la bonne foi est invoquee. II se fonde sur cequele motif donne 
& l'appui de la decision n'est pas autre chose que la reproduc- 
tion & peu pres litt6rale de la decision elle-m3me. « Le maitre 
dont lesdeniers ont ete employes & I'acquisition faite par Fes- 
clave peut, par Taction communi dividundo, obtenir cette 
somme, parce qu'il est con forme & la bonne foi que la chose 
acquise avec les deniers d'un seul soit adjugee a celui-ci. » On 
ne peiitrien imaginerde plus lourdenla forme, nide plus vide 
dans le fond. Julien n'a pu s'exprimer ainsi. 

A y regarder de pres, on apergoit pourtant une difference 
$ntre la decision de Julien etle motif qui en est donne, et cette 
difference est une contradiction, ou me parait se reveler, plus 
encore que dans 1'observation d'ailleurs tres justement faite 
par M. Gradenwitz, Interpolation des mots suspects. 

Les interpretes ont toujours entendu le texte en ce sens que 
ia chose acquise par 1'esclave doit etre adjugee par preciput 
k celui des maitres qui en a fourni le prix (2); et c'est en effet 
ce qu'on lit dans la phrase bonae fidei convenit ut unusquw- 
que praecipuum habeat quod ex re ejus servus adquisierit. Mais 
la premiere partie du texte donne une tout autre decision : elle 
permet simplement au maitre qui a fait les frais de l'acquisi- 
tion de rentrer dans ses debourses; elle ne dit pas que la 
chose doive lui etre adjugee avant partage. 

Bien entendu, je ne nie pas que le juge eut le pouvoir de 
proceder ainsi par voie d 'adjudication prgciputaire. Mais on 
reconnaitra d'abord que ce ne pouvait etre pour lui une obli- 
gation, et que rien ne devait faire obstacle a ce qu'il comprit 
{lans le partage, s'il le jugeait preferable, les biens acquis avec 
les deniers d'un seul, sauf a faire indemniser celui-ci par les 
autres dans la mesure de leurs parts. Puis, ce qui neme parait 
pas moins certain, c'est que, dans notre texte, Julien n'avait 
nullement en vue l'hypothese d'une adjudication par preciput 
faite & celui des maitres qui avait fourni le prix de la chose. Sa 



(1) Gradenwitz, InterpolaUonen, p. 108. 

(2) V. Accarias, Pricit, 4* ed., I, p. 766, n. 1. 
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decision suppose tout le contraire, puisqu'elle recoanait 4 ce 
mattre le droit d'obteuir une somme d'argent, representative 
de se8 d£bourses. Les mots earn summam percipere potest ne 
peuvent laisser place a aucun doute. lis soot incompatible* 
avec la doctrine d'apr&s laquelle la chose acquise devrait faire 
l'objet d'une adjudication par pr£ciput, et cependant cette doc- 
trine est celle que notre lexte declare con forme & la bonne foi. 
L'antinomie ne peut s'expliquer que d'une maniere : les com- 
pilateurs ont mal compris la decision de Julien ; en voulant la 
justifier, ils l'ont denaturfo (1). 

Cette erreur va nous expHquer, deux particularity du frag- 
ment, plus profondement remanie, qui a et6 place sous le nom 
de Gains. 

D'abord, le mot percipere y a 6te rem place par praecipere. 
Cette derniere expression n'est pas celle que Julien a du em- 
ployer. Elle ne convenait pas, etant donne qu'il s'agissait sim- 
plement d'une somme d'argent que l'un des maitres avait a 
recevoir des autres. C'est la fin du texte (unusquisque praed- 
puum habeat..,) qui exigeait et a fait \uirodn\re praecipere, bien 
que les mots earn summam aient 6te maintenus (2). 

(1) Dans les Basiliques, le sens donne" a la decision de Julien est naturel- 
lemeDt celui que les compilateors ont introduit dans la deuxieme partie do 
teste : la traduction grecque a fait disparattre l'expression earn tutnmam, et 
indique nettemeot que la chose acquise avec les deniers d*un des mattres doit 
6tre adjugle a celui-ci. XII, 2, 24 :.. (xovo; ocuto Xap.6dtvb>; eod. loco, sch. 
2, Cyril!. : ... ev 81 t<5 xofxfxouvi 8i6t8ouv5o irpoaxupoOrat [xot. L, 1, 44 : 
... X«[ji6av(i> auxo xat' If-aipe-rov. C*6tait la consequence n6cessaire de Pin- 
terpolation, et il n'y a evidemment rien k en conclure, relativemeot aa sens 
que devait avoir la decision de Julieo. 

(2) Daos Tinterpretation courante du fr. 24 pr. D. X. 3, il peut parattre 
assez naturel de supposer, contrairement a I'opinion ici souteoue, que perci- 
pere est une faute de copiste, et que le teste original portait praecipere* 
comme dans le fr. 45, D. XLI, 1. Cette correction 6tait admise par Haloan- 
der, et par Cujas (Opera, Paris, 1658, VII, p. 630, E). Eile n'est pas confirmee 
par les Basiliques, ou le mot percipere est traduit par Xa{j.6avw (voy. note 
precedente), et surtout elle est en desaccord avec les mots earn summam. Le 
fait de praecipere implique une adjudication par laquelle est attribute, avant 
partage, la propriety d'uoe chose commune (Voy. par exemple, Gains, 2, 
219 : G. J. Ill, 36, 18 pr.), et cette expression ne me paraft guere a sa place, 
quand il s'agit pour un communiste d'obtenir une somme d'argent en rem* 
bourse me Dt des frais qu'il a fails pour ^acquisition d'une chose commune. — 
La correction d'Haloander n'est admise ni par Mommsen, dans son Edition 
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De plus, ila 6teajoute, dans Textrait de Gaius, une propo- 
sition finale qui suit la phrase interpose, commune aux deux 
textes,et qui procede du mSme contre-sens que celle-ci. « Si la 
chose a et6 acquise autrement qu'avec les deniers d'un seul, 
elle appartient a tous, proportionnellement k leurs parts daos 
la propriete de Tesclave. » Ce principe est incontestable, mais 
il Test dans tous les cas; il Test de quelque fagon que Tacqui- 
sition ait 6t6 faite (1), et l'opposition que le texte etablit eotre 
le cas ou la chose a ete acquise avec les deniers d'un seul et le 
cas oil elle 1'aurait ete autrement, n'a rien d'exact. Cette nou- 
velle inexactitude- ne s'explique-t-elle pas comme une conse- 
quence de I'erreur d'abord commise ? Ayaot dit, par une fausse 
interpretation, que la chose acquise avec les deniers d'un seul 
devait 6tre attribute a celui-ci par preciput, les compilateurs 
ont ete entrafnes a ajouter que, si elle avait 6te acquise autre- 
ment, elle appartiendrait au contraire k tous. C'est pourtant 
\k le principe general, mais ils Tont perdu de vue. 

On pourrait relever aussi dans cette derniere phrase le de- 
faut de concordance des temps : si adquisierit..., hoc adquiri- 
tur...; mais c'est le moindre indice d'interpolation. 

IX. — J'arrive au dernier texte, un fragment d'Ulpien, ou 
il est pose d'abord en principe que Taction communi dlvidundo 
est de bonne foi, et ou sont donnees ensuite deux decisions que 
le jurisconsulte presente comme des consequences de ce prin- 
cipe. 

Ulp., 19 ad edict. D. X, 3, comm. div., 4 § 2. Hoc 

judicium bonae fldei est : quaresi una res indivisa re- 

licta sit, valebit utique et ceterarum divisio, et poterit 

. iterum communi dividundo agi de ea quae indivisa 

mansit. 

Le juge a procede au partage, mais en omettant une des 
choses dont le partage 6tait reclame. Ulpien decide : 1° que le 
partage n'en est pas moins valable; 2° que, pour le completer, 
il sera possible d'intenter de nouveau Taction communi divi- 
de Digeste, ou elle est mentioDoee teulemeot ea note avec?, ni par Leoel, 
dans sa Palingenetia, Julien, 118. 

(1) Cpr. D. XLI, [, de adq. rer. don., 37 § 2. 
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dundo. Ces decisions soot Ires rationnelles, mais ce qui ne Test 
pas, c'est de les raltacher a ce pr6tendu priocipe que Taction 
communi dividundo est de bonne foi. 

D'abord, qu'il y ait lieu de valider le partage dans lequel 
one des chosesindivises a et6 omise par le juge, qu'on n'exige 
pas qa'il soit proc£de a un nouveau partage ou Yes cboses 
deja partagees devraient elles-memes dtre comprises, cela peat 
se justifler par des raisons qu'on apergoit ais6ment; mais cela 
n'a pas le moindre rapport avec la clause ex fide bona qui 
pourrait 6tre contenue dans la formule. Ce qui resulte d'une 
telle clause, c'est le pouvoir pour le juge d'apprecier librement, 
en tenant compte de la bonne foi, les obligations dont les 
parties peuvent 6tre tenues. En quoi ce pouvoir interesse-t-il 
la question de savoir si le partage incompletement effectue par 
le juge doit etre tenu pour valable? 

II faut en dire autant de la deuxi&me decision, tres etroite- 
ment unie a la premiere. L'eflet extinctif de la litis contestatio 
n'emp6che pas que Taction communi dividundo, intentee une 
premiere fois pour obtenir le partage de toutes les choses com- 
munes, puisse Tfitre une seconde fois, si Tune de ces choses 
est demeuree indivise. Ce n'est pas ce resultat que le prStendu 
caractdre de notre action pourrait expliquer : car les actions 
de bonne foi sont, comme les autres, soumises a Teffet extinc- 
tif de la litis contestatio. Si Taction peut etre renouvelee, cela 
tient simplement a ce qu'il suffit que T6tat d'indivision existe 
pour que, necessairement, ii y ait une action permettant de le 
(aire cesser. 

On appliquerait, s'il s'agissait de Taction familiae erciscundae, 
une regie differente. Dans le cas ou le juge a neglige de par- 
tager certains des biens hereditaires, le partage est sans doute 
valable; mais ce n'est pas en intentant de nouveau Taction 
familiae erciscundae, c'est au moyen de Taction communi divi- 
dundo qu'il est possible d'obtenir le partage des biens rest6s 
dans Tindivision(l). Cette difference entre les deux actions 

(1) D. X, 2, fam. ere, 20 § 4 (Ulpieo, 19 ad ed.) : familiae erciscundae ju- 
dicium amplius quatn temel agi non potest, nisi causa cognita : quod si quaedam 
res indivisae relictae sunt, communi dividundo de his agi potest; 25 § 20 (Paul, 
23 ad ed.) : judex familiae erciscundae nihil debet indivisum relinquere. Pant, 
Sent. I, 18, 1. Arbiter familiae erciscundae plus quam temel dari non potest, at 
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dlmontre bien rinexactitude de la raison par laquelle est mo- 
tive la regie relative a Taction communi dividundo. Si c'etait 
a cause de sa formule de bonne foi que cette derni&re action 
pouvait etre intense de nouveau, relatiyement aux biens orais 
daus le partage, Taction familiae erciscundae devrait, dans les 
m&mes circonstances, pouvoir TStre aussi : car toutes deux 
appartiennent a la meme categorie. Dans les Basiliques (1), 
ie scoliaste fait observer que Taction familiae erciscundae 
est, elle aussi, de bonne foi, et que cependant la regie 
adraise pour Taction communi dividundo ne lui est pas appli- 
cable. Cela revient k dire que cette derniere rdgle ne tient pas 
au caractere bonae fidei de Taction, et beaucoup d'auteurs re* 
connaissent qu'eneffet la decision d'Ulpien est malmotivee(2). 
Cette erreur est la preuve decisive de Tioterpolation. Les com- 
pilateurs, qui voulaient ranger Taction communi dividundo 
parmi les actions de bonne foi, ont maladroitement plac6 les 
mots, hoc judicium bonae fidei est, quare, en t&te d'unedes de- 
cisions de detail qui se succedent dans ce passage du livre 
d'Ulpien : ils ontchoisi la premiere qui leur a paru, a premiere 
vue et faute de reflexion suffisante, repondre k de vagues 
considerations d'equite. 

X. — Le Code de Justinien ne contieot que deux textes 
ou 9 a propos du partage, il soil parle d 'action de bonne foi. 

D'abord, un passage extrait d'un rescrit de Gordien, C. Ill, 
36, 9, oft est rappelg ce principe, que la part de chaque cohd- 
ritier s'accroit des fruits : non est ambiguum, cum familiae ercis- 
cundae titulus inter bonae fidei judicia numeretur, portionem 
hereditaria, si qua ad te pertinet, incremento fructuum auger L 
C'estla regie fructus augent hereditatem, et Tauteur du rescrit 
la fonde sur cette idee, que Taction familiae erciscundae est de 
bonne foi. Comment comprendre qu'elie ait pu etre ainsi mo- 
tivee ? 

Remarquons d'abord, qu'elie s'appliquait & la petition d'he- 

ideo de his quae divisa to judicio non sunt, communi dividundo artiter postu- 
lates partielur. 

(1) Basil., XVI, 2, 4, Sch. 3. 

(2) Accarias, Prtcis, II, a<> 827; 4*6dil., p. 883, n. 2. Geib, Actio coram, 
div., p. 16, d. 1. 
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redite (1), comme a Taction famlliae erciscundae, et que la pe- 
tition <Th6r6dit6 n'6tait certainement pas de bonne foi, du 
moins avant Justinien. Serait-ce done seulementen tant qu'elle 
s'appliquait k Taction familiae erciscundae, qu'elle aurait re- 
pose sur la bonne foi? 

Eq reahte, qu'il s'agisse de Tune ou de l'autre de ces deux 
actions, ce n'est pas Texistence d'une pretendue clause ex fide 
bona qui peut expliquer que les fruits s'ajoutent a Th6redste. 
Ce principe tient simplement k ceque Theredite est considered 
comme un tout (2), et s'il fallait le rattacher a quelque partis 
de la formule, ce ne pourrait 3tre qu'aux mots qui servaient a 
designer The>6dite elle-m&me : dans la petition d'h6redite par 
exemple, aux mots de Vintentio, « Si paret hereditatem... »; 
dans Taction familiae erciscundae, k ceux de la demonstrate, 
« Quod... de familia erciscunda... » 

Je reconnais que, dans le cas ou des fruits auraient Me 
pergus par Tun des coh£ritiers, Tobligation de restituer dontil 
serait tenu envers les autres serait une de ces obligations de 
praestare, que prevoyait la partie de la formule relative aux 
praestationes (3), et cette partie de la formule comprenait bieo 
une intentio ex fide bona. L'auteur du rescrit aurait done pu 
invoquer la bona fides, s'il avail parle d'obligations de ce genre, 
mais ce n'est pas de cela qu'il s'agit. II est simplement pos6 en 
principe que la part he>editaire de chacun comprend les fruits, 
et ce principe s'applique au partage proprement dit, en ce 
sens que les fruits devront etre partag£s comme les biens he- 
reditaires. 

Le motif donned la decision nesejustifie done pas. Ne serait-ce 
pas une explication nouveile, que les compilateurs auraient 
intercalee dans le texte? On comprend qu'il leur ait paru natu- 
rel, sur tout apres l'innovation de Justinien relative a la petition 



(i) D. V, 3, de hered. pet., 20 § 3 (Ulp.). C. J., Ill, 31, de pet. hered., 2. 

(2) V. le fr. d'Ulpien, qui vient d'etre cite, D. V, 3, 20 § 3 :... heredUas et 
augmentum recipit et demiautionem. 

(3) D. X, 2, [am. ere, 44 § 3 (Paul). Voyez, dans ce texle, comment 
s'exprime Julieo, cite par Paul, a propos des fruits que Tun des coheritiere 
a penjus, et dont il doit rendre corapte, dans Taction familiae erciscundae :... 
non aliter familiae erciscundae judicio praestare eum Julianus ait, quam si... 
Cf. D. eod. t., 56. 
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d'heredite (1), de rattacher a la bonne foi, dans Taction 
€D partage comme dans la petition d'heredite elle-meme, la 
regie fructus augent hereditatem. Et les termes dans lesquels est 
ici exprimee cette idee, suffisent a prouver qu'en effet, c'est 
une idee byzantine : ce n'est pas dans la premiere moitie du 
in siecle, en Tan 238, que Texpression bizarre, titulus familiae 
erciscundae, aurait pu servir 4 designer Taction en partage de 
TherSdite. 

XI. — Le second texte, C. J., 111,38, communia utr. judic., 3, 
a ete extrait par les compilateuxs d'un rescrit des empereurs 
Diocletien et Maximien, rendu en Tan 290, qui nous est par- 
venu, en dehors de Tceuvre de Justinien, par deux voies diffe- 
rentes. Ce rescrit est en effet reproduit, en des termes identi- 
ques, dans le Code Gr6gorien III, 4 (6), defam. ere. et coram, 
div., 4 (ed. Haenel, p. 22), et dans la consultatio veteris 
cujusdam jurisconsulti, II, 6. En voici la teneur : 

Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Aureliae Se- 
verae. Andivisio, quamjam factam esse proponis, con- 
velli debeat, rector provinciae praesente parte diversa 
diligenter examinabit : et si fraudibus earn non caruisse 
perspexerit, quando etiam majoribus in perperam factis 
divisionibus soleat subveniri, quod improbum atque 
inaequaliter factum esse constiterit, in melius refor- 
mabit. 

11 s'agit d'un partage volontaire, que la requerante, Aurelia 
Severa, declare avoir eu lieu (guam factam esse proponis), et 
dont elle demande la rescision {an convelli debeat). « Le gou- 
verneur de la province devra, r6pond TEmpereur, examiner 
avec soin, en presence de la partie adverse, si le partage doit 
etre rescinde, et, dans le cas ou il constatera que des fraudes 
ont ete commises, il reformera ce qui aurait 6te fait contraire- 
ment & la loyaut6 et a Tequite. » L'Empereur fait connaitre en 
merae temps le fondement de sa decision : quando etiam majo- 
ribus... « 11 est en effet admis que le magistrat vient au secours 
des parties m£me majeures de vingt-cinq ans, lorsqu'il s'agit 

(1) C. J. Ill, 31, 12 § 2. 
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de partages qui n'ont pas et6 fails correctement. » II n'est 
question dans le rescrit ni des actions en partage, ni de leur 
classement parmi les actions de bonne foi. C'est de Yin inte- 
grum restitutio qu\\ s'agit. 

Les compilateurs n'ont voulu retenir de ce texte que les 
derniers mots, k partir de quando etiam majoribus..., et on va 
voir ce qu'ils en ont fait : 

Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aure- 
liae Severae. Majoribus etiam per fraudem vel dolum, 
vel perperam sine judicio factis divisionibus, solet sub- 
veniri : quia in bonae fidei judiciis, quod inaequaliter 
factum esse constiterit, in melius reformabitur. 

La proposition qui, dans l'original, sert k motiver la deci- 
sion (quando etiam majoribus... soleat subveniri) est devenue la 
proposition principale : majoribus... solet subveniri; les mots 
per fraudem vel dolum (1) et sine judicio (2) y ont et6 ajoutes, 
aQn de remplace*, en les resumant, les indications qui se trou- 
vent dans la partie du tezte supprime. 

Quant k la proposition finale, ou il est ditquele gouverneur 
r£formera ce qui aura ete fait au mepris de la loyaute et de 
1'equite (quod improbum atque inaequaliter factum esse consti- 
terit, in melius reformabit), elle est devenue, par une transpo- 
sition bizarre, la raison qui explique le principe precedent, et 
les compilateurs y ont introduit, sans parler d'autres change- 
ments de detail peu importants (3), les mots qui nous intgres- 



(1) Per fraudem vel dolum se rapporle a ti fraudibus earn non caruiste 
perspexerit. Les compilateurs ont raaintenu, a c6t6 de ces mots nouveaux, 
le mot perperam, en les reliant entre eux par la conjonclion vel (per fraudem 
vel dolum vel perperam) ; et de la, a sargi une grosse difficult^ : perperam, qui 
dans le rescrit original designait certainement an partage entache* de fraude, 
a-t-il pris dans le nouveau texte un sens different, et vise-t-il ITiypothese 
d'un partage fait sans fraude, mais contenant quelque lesion pour certains des 
copartageants ? La question est controversy. V. Windscbeid, Pandect., 
S« ed., § 449, II, p. 878, n. 25. Friedr. Mommsen, Obligationen Recht, 1879, 
2, p. 25, n. 1. 

(2) Sine judicio est pour remplacer divitio quam jam factam etse proponis. 

(3) Ces changements, ayant simplement pour but d'abreger, soot : 1° la 
suppression des mots improbum atque, 2° la substitution de la forme, pis- 



J 
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sent : in bonae fidei judiciis {quia in bonae fidei judiciis, quod 
inaequaliter factum esse constiterit, in melius reformabitur). 

Voila 1'iDlerpolatioD, telle que dous la saisissons dans ses 
oaoindres details, et elle apparait comme un travail fort gros- 
ser. Or le sens nouveau qu'elle donneau rescritest lesuivant: 
a On vient au secours des majeurs dans les partages vol on - 
« taires ou il y a eu des faits de dol, de fraude, etc., attendu 
« que, dans les actions de bonne foi, ce qui aura ete fait con- 
ic traireraent a 1'equite devra etre corrig6 ». Dans le texte, 
ainsi defigure, la decision se trouve rattachee aux principes 
admis dans les actions de bonne foi, et cela est bien et range, 
puisqu'il s'agit en realite d'une demande d'in integrum resti- 
tutio. 

On pourrait supposer, si I'ontenait absolumenta corriger ce 
qu'il y a lad'irrationnei et d'incoherent, que les mots in bonae 
fidei judiciis doivent etre entendus comme s'il y avait in bonae 
fidei contractibus, et visentles contratsau sujet desquels Yin inte- 
grum restitutio peut etre demandee ; les compilateurs auraient 
voulu dire que, dans les con t rats de ce genre, Yin integrum 
restitutio doit etre accordee me me aux majeurs. Cette idee est 
formulee dans un autre rescrit des m ernes empereurs Diocle- 
tien et Maximien (1), et interpolation des mots in bonae fidei 
judiciis aurait eu pour but de l'exprimer ici, en I'appliquant 
au partage volontaire, qui est en effet une sorte de contrat de 
bonne foi, un contrat innomme donnant lieu a Taction praes- 
criptis verbis. 

II me parait pourtant peu vraisemblable que les compilateurs 
aient eu cette pen see. lis ont commence par ajouter au texte 
sine judicio (factis divisionibus), pour bien indiquer le carac- 
tere extrajudiciaire du partage, et il serait etrange qu'aus- 
sitotapres ils eussent employe i'expression bonae fidei judicia 
pour designer le merae genre d'operations, prenant ainsi le mot 
judicium dans un sens absolument contraire a celui qu'ils 
veaaient de lui donner. N'y a-t-il pas plutdt lieu de croire 

sue (reformabitur) a la forme active (reformabit), ce qui a permis de suppri- 
mer le sujet de la phrase (rector provinciae). 

(1) C. J. IT, 54, quib. ex causis majores in integr. rest., 3. In conlractibus 
qui bonae fidei sunt etiam majoribus officio judicis causa cognita publica jura 
tubteniunt. 
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qu'ils oat envisage la demande en rescisioa comme une sorte 
de demaade eo partage, comme une action familiae erciscun- 
dae, et que, s'ils ont parte de bonae fideijudicia, c'est qu'ils 
avaient en vue celte derntere action dont ils tenaient a faire 
une action de bonne foi? La confusion qu'ils ont commiseresulte 
bien de la place donnee au rescrit, sous la rubrique Commu- 
nia utrinsque judicii tarn familiae erciscundae quam communi 
dividundo; et ainsi cette derniere interpolation, ou nous les 
prenons comme en flagrant delit, nous montre combien ils 
avaient a coeur de rappeler a tout propos, et meme hors de 
propos, que les actions en partage etaient des actions de bonne 
foi. 

XII. — Ce sont eux quiontintroduit ce principe : l'etude des 
sources nous l'a prouve ; et il n'y a pas lieu de s'etonner qu'ils 
aient ainsi range nos deux actions parmi les actions de bonne 
foi, comme ils y ont d'ailleurs rang6 d'autres actions, la petition 
d'h6r£dit£ notamment. 

Le juge des actions fathiliae erciscundae et communi dividundo 
avait des pouvoirs assez larges, pour qu'on pul etre tente de 
dire qu'il jugeait ex fide bona, non seulement en matiere de 
praestationes, mais meme pour ce qui etait du partage a effectuer. 
Sans doute, si on se reporte a l'epoque classique, la formule 
d'ofc il tenait ces pouvoirs n'6tait pas une formule de bonne 
foi; comme elle remontait par ses premieres origines aux 
arbitria du droit ancieu, elle s'etait developpee en dehors du 
systeme relativement recent des judicia bonae fidei, et l'absence 
de la clause ex fide bona, du moins dans la partie de la formule 
qui concernait le partage, etait demeuree la marque de cette 
evolution. Mais, sous Justinien, il y avait plus de deux siecles 
que les formules n'existaient plus. Le judex de ce temps, c'esl- 
a-direle magistrat, avait pour faire le partage comme pour regler 
la question des praestationes, des pouvoirs qui paraissaient bien 
dans tous les cas proceder de la meme pensge d'equit6, sans 
que rien rappelat la distinction que faisait l'ancienne formule 
entre les praestationes et le partage. La raison de procedure 
qui avait fait classer nos deux actions a part, hors des actions 
de bonne foi,>du moins en tant qu'elles tendaient au partage, 
n'existait plus. Le souvenir meme en devait etre bien efface, et 
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rien nedevait paraitre plus ration oel que de lesrattacher Tune 
et Tautre a la cfasse des actions de bonne foi. 

Les compilateurs les y ont done rattach6es, et je crois qu'ils 
Font fait sans avoir conscience d'innover, en pensanl se con- 
former k la doctrine classique. C'est une illusion de ce genre 
qu'ils ont eue pour la petition d'hetedite, et la raison par la- 
quelle on explique generalement (1) qu'ils aient pris cette der- 
Diere action pour une action de bonne foi, peut permettre aussi 
de comprendre qu'ils aient commis la meme erreur en ce qui 
concerne nos deux actions. 

On sait que, dans la petition d'heredite, le defendeur pou- 
vait, sous certaines distinctions, retenir les impenses qu'il avait 
fakes, sans avoir besoin de recourir a Texception de dol. Les 
jurisconsultes classiques Tadmirentaprescontroverse(2), sans 
qu'il en resultat, assurement, que Taction fut de bonne foi; et 
cependant c'est cette decision qui paraft avoir conduit Justi- 
nien & transformer en action de bonne foi la petition d'heredite. 
Les passages du Code et des Institutes ou il lui donne formelle- 
ment ce caractere prouvent, qu'a ses yeux, ce n'6tait pas 14 
une nouveaute. II parle seulement de discussions qui s'etaient 
elevees a ce sujet, et qu'il entend faire cesser (3); sans doute 
il fait allusion aux divergences d'opinions qui s'etaient pro- 
duces sur le point de savoir si le defendeur avait besoin d'op- 
poser Texception de dol pour retenir les impenses. Pour lui, 
cette question revient a se demander si Taction est de bonne 
foi ; et cette confusion, due a Tinfluence de la regie que Tex- 
ception de dol n'a pas besoin d'etre ins6ree dans les actions de 



(1) Girard, Manuel, 3« 6dit., p. 898. 

(2) D. V, 3, De hered. pet., 38 (Paul). 

(3) C. J. Ill, 31, 12, § 2 (Justinien) Illo, ne in posterum dubitetur, obter- 
vando, ut (et) ipsa hereditatis petitio omnimodo bonae fidei judiciis connumere- 
tur. Inst., IV, 6, § 28 : quamvis enim adhuc incerlum erat, sive inter bonae 
fidei judicib connumeranda sit hereditatis petitio, sive non, nostra tamen cons- 
titutio aperte earn esse bonae fidei constituit. Remarquons la detestable latinite 
de ce dernier texte : quamvis erat, au lieu de esset; incertum sive..., sive non, 
au lieu de utrum..., an. On peut af firmer, ne fut-ce que pour cette raison, 
que l^DODce de Ja controverse n'a pas 616 empruntg par les rldacleurs des 
Institutes a quelque jurisconsulte ancien, et il est bien certain d'ailleurs qu'une 
telle question ne pouvait 6tre controversy : les actions in rem 6taient Stran- 
gles a la classification des actions de bonne foi. 
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bonne foi, lui a fait croire que la jurisprudence traitait deja 
com me uoe action de ce genre la petition d'heredite. 

C'est pr£cis6ment la m£me confusion que nous avons con- 
statee Apropos de Taction communi dividundo, dans le passage, 
si souvent cite, dujurisconsulte Paul : D. X, 3, 14 § 1 (1). Paul 
y admet, non sans hesitation, que le coproprietaire n'a pas besoin 
de recourir a l'exception pour retenir les impenses, et cette 
decision est suivie des mots quia bonae fidei judicium est com- 
muni dividundo, dont nous avons reconnu que Interpolation 
n'est pas douteuse (2). Voila,bien formellement ex prime, le rap- 
port necessaire qui existait, dans Tespritdescompilateurs,entre 
le fait que le defendeur peut retenir les impenses sans re- 
courir k l'exception et le caractere bonae fidei de Taction. 
Paul comparait a ce point de vue la revendication et Taction 
communi dividundo : quae scilicet, si vindicaretur fundi pars, 
per exceptionem doli retinere possem (3) ; et la phrase interpo- 
lee donne a cette partie du texte ce sens, sans doute etranger 
k la pensee dujurisconsulte, que la regie contraire, applica- 
ble a la revendication, tient a ce que la revendication n'est pas 
une action de bonne foi : ce qui conduit en bonne logique a re- 
connaitre, com me Ta fait Justioien, que la petition d'heredite 
en est une. C'est done bien la solution admise en matiere 
d'impenses qui a ete le point de depart de la reforme, non seu- 
lement pour la petition d'heredite, mais aussi pour les actions 
en partage. 

f Pour celles-ci com me pourcelle-li, cette solution n'avait pas 
6te admise sans difficulty : un texte de Cerv. Scaevola, relatif a 
Taction familiae erctscundae t nous Ta prouve (4). Toutefois, 
c'est seulement en matiere de petition d'heredite que Justinien 
rendit une constitution pour faire cesser la controverse. Aussi 
est-il a croire qu'en ce qui concerneles actions en partage, les 
dissidences avaient plus vite ou plus complete men t cesse : le 

(1) Supra, p. 287. 

(2) Supra, p. 302-304. 

(3) Dans la revendication l'exception de dol devrait 6tre inseree; on dis- 
co e seulement si cette insertion etait necessaire pour que le juge pat, dans 
son arbitrium, s'occuper des impenses, on si elle l'etait settlement pour qu'il 
pui repousser la demande au cas ou le demandeur refuserait de payer. 
V. Girard, Manuel, 3* edit., p. 340, n. 3. 

(4) D. X, 2, [am. ere, 39 pr. Supra, p. 293-301. 
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caract&re double de fces actions peut expliquer qu'il en ait ete 
ainsi. A l'epoque de Justinien, ilyavait sans doute loogtemps 
qti'on ne faisait plus aucune difficulty d'admettre, dans les 
actions en partage, le droit de retenir les impenses indepen- 
damment de toute exception, et ce devait etre une id6e cou- 
rante qu'elles etaient des actions de bonne foi. 

Pour les compilaleurs, en tout cas, cette idee n'etait pas 
douteuse. Nela trouvant exprimee ni dans les Merits des juris- 
consultesclassiques, nidans lesrescrits imperiaux, ilsontvoulu 
l'y introduire. lis ont done interpole, et ils ne l'ont pas fait si 
habilement qu'on ne puisse reconnaitre, aux defectuosites du 
texte, le faire de Tribonien, 



Ill 
Actions mixtes, tarn in rem quam in personam. 

I. Les actions familiae erciscundae et communi dividundo sont- 
elles in rem ou in personam? Comment, au point de vue 
de ia forme, la question doit 6tre r6solue : distinction de 
deux parties de la formule, Tune in rem f l'autre in perso- 
nam. 
II. fitude de la question, au point de vue du fondrCaractftre per- 
sonnel des praestationes. Le droit de demander le pari age 
est-il une creance, comme on l'admet g6n6ralement? Sys- 
tems deBrinz. Que la realite du droit au partage ne suppose 
aucune contradiction entre la forme et le fond. 

III. Premieres raisons de mettre en doute Texistence d'une obli- 

gation de partager : invraisemblance de cette theorie, sur- 
tout a l'origine; difference essentielle entre le pouvoir du 
juge dans Taction en partage et celui qui lui appartient dans 
les actions personnel les. 

IV. La realite du droit au partage est-elle contraire a ce principe, 

qiTun droit reel ne permet pas d'exiger qu'une person ne 
fasse quelque chose? Ce que peuvent rSclamer les commu- 
nistes, ce n'est pas un partage conventionnel, e'est le par- 
tage judiciaire. 
V. La realite du droit au partage requite de ce fait que le droil 
est attach^ a la propriety des parts indivises, et se trans- 
met a Tacqu6reur, au cas d'alienation. D. X, 3, 6 § 1. 
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VI. Peut-on expliquer ce fait en disant qu'ii s'agitd'une obligation 
attache a la chose plus qu'a la person ne? 

VII. Est-il vrai qu'il existe en droit romain un tel type d'obiiga- 
tions? Quefaut-il penser notamment des actions noxales, de 
Faction ad exhibendum, des actions donnees a raison du 
voisinage entre proprietaires d'immeubles (finium regundo- 
rum, aquae pluviae arcendae, etc.) ? 

VIII. La pretendue obligation de partager, contraire au principe 
que toute obligation doit avoir un objet determine. Impos- 
sibility de definir Tobjet d'une telle obligation. 

IX. L'inexistence de Tobligation de partager, demon tree : 1° par 
la termioologie des textes; 2° par la thSorie du quasi-con- 
trat, pre'sentSe dans les Institutes comme speciale aux 
praestationes ; 3° par cefait que Taction pro socio ne permet 
pas d'obtenir le partage. 

X. Fausse analogic qu'on pourrait elablir entre l'obligation de 
partager et les obligations sanction nees dans di verses hy- 
. potheses ; action tributoire, legs partiaire, legs a plusieurs 
coheritiers. 

XI. Textes relatifs a la distinction de la res et des praestationes 
(D. X, 2, 22 § 4), et a celle d'un double element, reel et 
personnel (Inst. IV, 6, 20) dans les actions en partage. Que 
ces deux distinctions sont identiques. Interpretation de 
Theophile et des Basiliques. 

XII. Explication de la phrase finale du § 20 : in quibus tribusjndi- 

XIII. Peut-on objecter le texte (G. VII, 40, 1 § I) ou les actions en 

partage sont appelees personnel les au point de vue de la 
prescription ? 

XIV. Impossibility d'expliquer, dans la doctrine generate, la classe 

des actions mixtes tarn in rem quatn in personam. Revue 
critique des explications proposees. Systeme Conde sur ce 
que Taction suppose qu'on est proprietaire pour partie, ou 
sur ce que le juge peut avoir a trancher une question de 
propriete. 
XV. Systeme fonde sur ceque le juge de Taction en partage a le 
pouvoir d'adjuger en m6me temps que de condamner. 

XVI. Systeme de Savigny : redaction in rem de Yadjudicatio. 

XVII. Sysleme des auteurs qui veulent concilier le caractere reel 
du droit au partage avec la forme in personam de 
Taction. 



-^ " - ' • ^ «^^^_«. -I 
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XVIII. Divers systemes consistant a se dgbarrasser du texte des Ins- 
titutes, soit par voie d'interprStation, soiten supposant qu'H 
a 6t6 alte>6, soit en y voyant une erreur des compilateurs. 
XIX. Ce qu'il peut y avoir de nouveau dans la terminologie des 
Institutes, IV, 6, 20. Que Ies compilateurs ont g6n£ralis6 la 
classification des actions in rem et in personam, et qu'ils 
ont bien pu inventer Fexpression natura mixta tarn in rem 
quam in personam. Conclusion. 

I. — Les actions familiae erciscundae et communi dividundo 
doivent-elles etre classees dans la categorie des actions in per- 
sonam ou dans celle des actions in rem? C'est une question 
qui n'a jamais cesse d'etre discutee. Un passage celebre des 
Institutes attribue a ces deux actions, en merae temps qu'a 
Taction finium regundorum, une nature mixte, tarn in rem 
quam in personam (IV, 6, § 20) ; et ce texte a suscite bien des 
interpretations, mais toutes a ce point inadmissibles qu'au- 
jourd'hui les auteurs semblent s'accorder a reconnaitre qu'ii 
est impossible de lui decouvrir un sens raisonnable, et qu'il 
faut y voir simplement une erreur des compilateurs. 

La facon dont j'ai propose de restituerla formule des actions 
en partage et d'expliquer son Evolution, nous ramene a cette 
vieille contro verse. Est-il trop ambitieux d'esp^rer qu'elle en 
fournira la solution veritable? 

La question de savoir si une action est reelle ou personnel le 
peut etre envisagee a deux points de vue. On peut considerer 
Taction en elle-meme, dans sa forme, par exemple la formule 
sous le systeme formulaire, et rechercher si elle est in rem ou 
in personam. On peut aussi, examinant directement le droit sur 
lequel Taction est fondee, se demander si c'est un droit reel 
ou une creance. II est vrai que Taction, n'etant que le droit 
mis en mouvement, ne saurait etre d'autre nature que le droit 
lui-mgme, et la question est done en realite unique. Mais elle 
n'en a pas moins deux aspects, deux faces, sous lesquelles il 
est permis de Tetudier successivement. 

Pour ce qui est de la forme, d'abord, il s'agit de savoir 
comment s'exprimaient, dans la procedure des actions en par- 
tage, les pretentions des parties, et, pour parler seulement de 
la procedure i'ormulaire, en quels termes Vintentio etait redi- 
gee. On sait que la formule de ces actions etait in jus; et ce 
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qui caracterise les formules de ce genre, c'est que Vinte'ntio y 
6nonce le droit que le demandeur pretend avoir, soit sur uoe 
chose (par exemple rem A* A* esse ex jure Quirilium), soilcon- 
tre une person ne (N m N m A* A 9 dare facere oportere). La nature 
in rem ou in personam de Taction depend done des termes de 
Vintenlio, et de la pretention a ud droit reel ou a un droit de 
creance qui s'y trouve exprim6e. 

D'apres la doctrine jusqu'a present unanimement admise, 
c'est une intentio in personam, celle qu'on rencontre dans les 
actions de bonne foi, qui determinait tous les pouvoirs du juge 
de Taction en partage, sans distinction entre le partage et les 
praestationes [quidquid paret alteram alteri dare facere oportere 
ex fide bona), et on ne voit pas comment une formule ainsi 
redigee ne serait pas puremeot personnelle. 

J'ai soutenu au contraire que V intentio ex fide bona, contenue 
dans la formule, se restreignait aux praestationes, et qu'en ce 
qui concerne le partage, le pouvoir d'y proceder dependait des 
mots quantum adjudicari, quantum condemnari oportet, qui 
constituaient {'intentio propre & la demande en partage. La 
question qui se pose est de savoir si une telle intentio est in rem 
ou in personam. 

On peut affirmer d'abord qu'a la difference deV intentio rela- 
tive aux praestationes, elle n'exprime aucun rapport d'obliga- 
tion : elle ne subordonne pas le pouvoir du juge a cette condi- 
tion que les parties soienttenues, dans leurs rapports respectifs, 
de Tobligation de partager. Sans doute, elle emploie le mot 
oportet, et il est vrai que ce mot se rencontre toujours dans 
Yintentio des actions personnelles in jus; mais il n'est pas exact 
dedire, comme on le faitquelquefois (1), que la seule presence 
du mot oportet suffise & reveler le caractere personnel de Tac- 
tion. Dans les actions personnelles in jus, la necessite juridique 
exprim6e par le verbe oportere est un lien entre le demandeur 
et le defendeur (N m N* A° A dare facere oportere) : c'est un 
rapport de creancier a d£biteur entre A. Agerius et N. Negi- 
dius. Ici, au contraire, la necessite juridique dont il s'agit est 
celle d'adjuger ou de condamner ; elle ne concerne pas les par- 
ties, c'est au juge qu'elle s'impose. II est bien vrai que le juge 

(1) Geib, Actio comm. div., p. 80. 
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lie peut etre teou de partager qu'a raisoa du droit qui appar- 
tieat aux parties de reclamer le partage; mais pr6cisement il 
s'agit de savoir quelle est la nature de ce droit, si c'est un 
droit reel ou un droit de creance ; et il n'y a rien dans la for* 
mule sp£ciale au partage, qui fasse la moindre allusion a 
Texistence d*un rapport d'obligation. Les parties n'y sont nulle 
part qualifiees de creancieres ou debitrices. 

La seule qualite qui leur soit donn£e est celle de coheritier 
ou de coproprietaire. Du moins cette qualite resulte-t-elle im- 
plicitement dela demonstratio : quodL. Titii heredes de familia 
erciscunda... ; quod L. Titius, C. Seius de {undo communi divi- 
dundo... (1). Jl est vrai qu'on ne la trouve pas reproduitedans 
Vintentio, et on doit reconnaitre que Vintentio (quantum adju* 
dicari oportet) neparle pas plus de droit reel que de droit de 
creance, qu'elle n'est done par elle-meme et daos ses termes, 
pas plus reelle que personnelle. Le seul droit qu'elle exprime 
est celui d'obtenir que le juge prononce des adjudications et 
des condamnatioos. Mais il n'est possible d'en rien conclure 
en faveur du caractere personnel de Taction. 

Si Vintentio ne subordonne pas expressement le pouvoir du 
juge a cette condition que les parties soient coproprietaires ou 
coheritieres, cela s'explique par ce fait que Taction en partage 
ne suppose aucuoe contestation entre les parties sur Texistence 
de leurs droits respectifs. II ne s'agit pas d'un proces (lis), 
mais d'un jurgium (2). La difficulty ne porte pas sur le point 
de savoir si les parties sont coproprietaires, mais sur la fagon 
dont le partage doit etre eflfectue k defaut d 'accord entre elles; 
et on comprend tres bien qu'apres avoir dit, dans la demons- 
tratio, qu'il s'agit d'un partage a effectuer entre coproprietaires 
ou coheri tiers, le preteur se contente, dans Vintentio, de faire 
reposer le pouvoir du juge sur la necessite qui lui incombe de 
faire cesser Tindivision. Le droit des parties, d'ou derive cette 
necessite, a 6te sufQsamment indique dans la demonstratio: c'est 
leur droit dans la chose commune ou dans Ther&iite. Etainsi, 
malgre le silence que garde Vintentio sur le caractere personnel 
ou reel de ce droit, il ne peut etre, si Ton s'en tientaux enon- 
ciatioos memes de la formule, qu'un droit reel. 

(1) Melanges Ch. Appleton, p. 12 et n. 2. 

(2) Milanges Ch. Appleton, p. 7, 8. 
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La nature mixte des actions en partage s'explique done par 
la distinction des deux parties de la formule. La formule est 
in personam, en tant qu'elle donne au juge le pouvoir de sta- 
tuer sur les praestationes ; elle a un tout autre caractere, en tant 
qu'elle lui donne celui de partager. 

II. — Examinons main ten ant, en lui-meme, le droit que 
Taction en partage sanctionne, et demandons-nous si e'est un 
droit r6el ou une creance. De ce point de vue, va nous appa- 
raftre encore le melange de reality et de personnalite, qui cor- 
respond a la distinction des praestationes et du partage. 

II est certain d'abord que les praestationes font I'objet de ve- 
ritables obligations, semblables k eel les qui derivent du contrat 
de societe. II serait superflu d'y insister et de relever les 
testes qui mettent cette proposition hors de doute : person oe 
d'ailleurs ne la conteste. Mais, pour ce qui est de la reclama- 
tion relative au partage, il y a de s£rieuses difflcuites. 

Une doctrine, tres repandue, etqui en France semble n'etre 
m6me pas discutee, admet au nombre des obligations dont les 
coproprietaires soot tenus les uns envers les autres, une obli- 
gation de partager qui serait le fondement juridique de toute 
demande en partage. Cette theorie s'accorde parfaitement avec 
l'id£e qu'on s'est toujours faite de la formule des actions en 
partage. Elle souleve cependant, comme nous allons voir, de 
tres graves objections, et on a pu contester, par des raisoas 
qui me paraissent excellentes, r existence de 1'obligation de 
partager. Suivant quelques auteurs, peu norabreux, raais des 
plus considerables, Brinz et Bekker, notamment (1), le droit 
de r£clamer la cessation de I'indivision n'a rien d'un droit per- 
sonnel; e'est un des droits contenus dans la coproprtete, 
comme le droit de jouir ou de disposer est un attribut de la 
propriete elle-meme. 

Le systeme de la r6alite du droit au partage est manifeste- 
ment en contradiction avec la port£e generate qu'on s'accorde 
a donner a Yintentio ex fide bona contenue dans la formule de 
nos deux actions; et e'est k mon avis, tenter impossible que 
de ptetendre la concilier avec cette restitution de la formule. 

(1) Brinz, Pandect., 2« 6d., § 176, II, p. 708 ; Bekker, Aktionm, I, p. 240. 
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On soutienl pourtant, dans la doctrine de Brioz, que la redac- 
tion in personam de la formule iTentraine pas comme con- 
sequence necessaire l'existence d'un rapport d'obligation entre 
les parties : une action personnelle pourrait Stre la sanction 
d'un droit reel, et ce seraitle cas des actions en partage, comme 
de plusieurs autres actions, finium regundonim (1), aquae plu- 
viae arcendae (2), etc. Cette these parait slngulierement para-' 
doxale (3). Comment admettre que le droit exprime dans Yin- 
lentio puisse diflerer paf sa nature de celui qui appartient vrai- 
ment au demandeur? Le juge n'a le pouvoir de statuer 
conform6ment aux pretentions du demandeur que si celui-ci 
est effectivement investi du droit qu'il pr6tend avoir; verifier 
rexistence dece droit, c'est necessaireraentsedemandersi, en 
realite, il existe. La contradiction qu'on imagine entre la forme 
4t le fond est, rationnellement et pratiquement, un§ impossi- 
bility. C'est d'ailleurs ce que prouvent bien les definitiops de 
Taction in personam, que nous trouvons dans les sources : 
celle de Gaius (IV, 2), celle des Institutes (IV, 6, § 1), celle 
d'Ulpien au Digeste (XLIV, 7, lie obligate et act., 25 pr.) t 
supposent toutes que Taction est dirigee contre quelqu'un qui 
est vraiment oblige; cum aliquo, dit Gaius, qui nobis vel ex 
contractu vel ex delicto obligatus est: et elles etablissent une 
correlation necessaire entre Vintentio ouce rapport d'obligation 
est exprime et Tobligation elle-meme : id est, continue Gaius, 
cum intendimus dare facere praestare oportere. Si done, il etait 
vrai que la reclamation du partage se produisit sous la forme 
d'une intentio in personam, on devrait forc6menl conclure a 
l'existence d'une obligation de partager. 

Mais nous avons vu que la partie de la formule relative au 
partage n'6tait pas redig£e in personam : c'est au systeme de 
la realite que T6tude de la formule nous a conduits, et Tetude 
du droit envisage en lui-meme va nous conduire a une con- 
clusion identique, qui du moins n'encourra pas le reproche de 
contradiction qu'on peut justement faire k la doctrine de 
Brinz. 

(1) Brioz, Pandect., 2< ed., § t-73, II, p. 712. 

(2) Brinz, ibid., § 173, II, p. 689. 

(3) Contre la doctrine de Brioz, voy. Barckhardt, dans Gluck, Pandect., 
XXXIX, 3, De aq. et aq. pluv., p. 566-571. 
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III. — II s'agit de r6futer le system e de ['obligation de par- 
tager; il s'agit d'etablir qu'il n'ya dans lademande du partage 
que Texercice d'un droit reel. Cette demonstration peut etre 
fondle sur les principes et sur les textes; et je commencerai 
par examiner, du point de vue des principes, les deux con- 
ceptions du droit au partage entre lesquelles nous avons a 
choisir. 

On peut remarquer d'abord que la plus simple des deux est 
certainement celle qui fait reposer directement ce droit sur la 
copropri6t£, en dehors de toute id6e d'obligation. II faut avoir 
unsensjuridiqueassez aiguise pour dire que la copropriete, tout 
en 6tant la condition indispensable de la demande en partage, 
n'est pourtant pas le droit qu'on exerce en formant une telle de- 
mande, et que le veritable fondement de Taction consiste dans 
Tobligation nee de 1'eHat d'indivision : de telle sorte que la co- 
propriet6 engendrerait une obligation de partager qui, a son 
tour, donnerait naissance a Paction en partage. Sans doute, on 
ne peut pas affirmer a priori que cette genealogied'abstractions, 
s'engend rant les unes les autres, n'ait pu£tre congue par les juris- 
consultes romains. Ce qui semble du moins bien impossible, 
c'est qu'elle Fait et6 a Tepoque ancienne. On n'imagine guere 
qu'a Torigine, celui qui demandait un a r bit re, par voie de 
judicis postulatio, pour obtenir le partage, le fit autrement qu'en 
invoquant son titre de coproprietaire ou de coheritier, ni qu'il 
dut y joindre l'expressioo de cette idee subtile qu'il serait de- 
venu, en vertu de son droit de copropriete, creancier des au- 
tres communistes a TefTet de reclamer la cessation de Tindivi- 
sion. Ce n'est qu'a une epoque relativement recente que Tidee 
d'un droit de creance, distinct de la copropriete et ayant pour 
objet le partage, aurait pu, dans tous les cas, etre degagee. 
Mais est-il vraiqu'ellel'ait ete, meme par la jurisprudence tres 
affin6e du temps classique? 

Ce qui permet d'abord d'en douter, c'est que Tidee d'obliga- 
tion n'a rien qui puisse servir a expliquer les effets d'une de- 
mande en partage. II n'y a pas la moindre analogie entre le 
but poursuivi par le communiste qui reclame la cessation de 
Tindivision, et celui que le creancier veutatteindre. Dans Tac- 
tion personn^elle, il s'agitd'obtenirque le juge prononce contra 
le debiteur une condamnation ayant pour objet la somme due 
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ou la valeur de la chose due si cette chose ne consiste pas en 
argent. Le juge de Taction en partage a de tout autres pouvoirs : 
il est charge de partager, c'esl-&-dire de realiser, au moyen 
d 'adjudications et de condara nations, une operation que les par- 
lies auraient pu fa ire, mais n'oot pas faite. Voit-on jamais, en 
matiere d'obligations, le juge appele a fixer ainsi les presta- 
tions qui peuvent faire l'objet de la dette? Une telle mission 
est absolumenletrangere au systeme des actions personnelles, 
et on ne comprendrait pas qu'il aitpu paraitre utile, ou meme 
possible, de recourir a l'idGe d'obligation, pour y rattacher des 
e frets si essentiellement diffSrents de ceux qu'une action per- 
sonnels permetd'obtenir, 

Ne semble-t-il pas plus naturel de dire que, pour demander 
le partage, il suffit de se presenter corame coproprietaire? 
Cette conception tres simple, depouiliee des abstractions juri- 
diques dont les interpretes Font embarrassee, n'est-elle pas la 
vraie conception romaine? 

IV. — Si la tres grande majorite des auteurs s'accorde a 
l'ecarter, c'est par un raisonnement fonde sur cette double 
idee qu'un droit reel ne permet d'exiger de personne I'accom- 
plissement d'un fait, et que partager, c'est precisementaccom- 
plir un fait, ou plutdt une serie de fails juridiques, tendant 
a faire cesser i'indivision : alienations ct acquisitions de parts 
indivises. D'ofi Ton conclut qu'il ne peut suffire d'invoquer la 
oopropriete pour reclamer le partage, et que le droit de con- 
traindre les autres communistes a proceder a cette operation 
suppose necessairement un rapport d'obligation. Quelle est la 
force de ce raisonnement? 

On pourrait etre tent6 de contester, du moins pour ce qui est 
des charges reelles imposees a la propriete, la valeur absolue 
de ce principe que le titulaire du droit ne peut exiger autre 
chose que l'abstention d'autrui. Rationnellement, il n'est pas im- 
possible de concevoir qu'une charge reelle consiste pour le pro- 
prietaire de la chose grevee a faire quelque chose, et il y a en 
droit romain au moins un exemple de servitude ou le proprie- 
taire du fonds servant est tenu de facere, dans le cas bien 
connude la servitude oneris faciendi(i). Serait-il done possible 

(1) V. infrb, p. 662, n. 2. 
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de soutenir que les Romains oat admis l'existence entre com- 
munistes dun droit reel, permettaot a chacuu d'exiger des au- 
tres leur participation au partage? 

Je ne le pense pas. On verra bientdt quelle difficulty il y a 
de co nee voir le fait de partager com me objet d'obligation, et 
ce fait ne doit pas Sire considere non plus, dans le systeme 
de la realite, com me l'objet du droit des parties. Ce qui peut 
&tre impose aux communistes, e'est le partage judiciaire. La 
necessite ou ils sont de le subir n'a nul besoin d'etre rattachee 
a cette idee qu'ils seraient tenus de partager eux-memes. Sans 
doute, ils peuvent, s'ils le veulentet qu'ils parviennent a s'en- 
teadre, partager amiablement ; mais il n'en resulte pas que le 
partage amiable puisse vraiment 6tre exige d'eux. Ce n'est pas 
lui, aux termes de la formule, qui fait l'objet de la demande; 
la preuve en est dans les mots quantum adjudicarioportet, qui 
expriment bien la necessite du partage, mais du partage realise 
par voie dijudication, et ilestaussi inutile que peu con forme 
au sens de ces mots, de rattacher la demande d'un partage ju- 
diciaire au droit qu'aurait cbaque communiste d'exiger un par- 
tage volontaire. Le seul droit qui existe, pratiquement, est 
d'obtenir la nomination de l'arbitre charge de proc6der au 
partage. Pourquoi vouloir lui donner un autre support que 
la copropriete elle-meme? Les Romains ont congu la co pro- 
priety com me un droit dont chacun peut exiger ou se voir im- 
poser judiciairement la transformation en propriete exclusive; 
pourquoi ne pas dire qu'ils ont fait du pouvoir de reclamer 
cette transformation un des attributs essentiels contenus dans 
la coproprtete, et de la necessite de la subir une restriction 
apport<§e a la copropriete\ une sorte de charge reelle dont 
celle-ci est grevee? 

L'exercice de Taction aboutira sans doute a imposer aux 
parties des transferts de propriete, r6alis6s par voie dijudi- 
cation, sans parler des soultes qui pourront aussi, par voie de 
condamnation, etre mises a leur charge; mais n'en concluons 
pas que ces transferts de propriete, pas plus que ces soultes, 
aient jamais fait entre les parties l'objet d'une obligation. 
Qu'on le remarque bien : toute action resile tend finalement 
k imposer au defendeur l'accomplissement d'un fait, la resti- 
tution de la chose revendiquee, par example, ou le paiement 
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<ie la so mine a laquetle le defendeur sera condamne s'il ne 
restitue pas; on ne dit pas pourxela que le defendeur a la re- 
vendication soit tenu envers le propri6taire d'une obligation 
de restitution. Ainsi en est-il des communistes. De m6me que, 
•dans la revendication, la restitution ordonnee au defendeur ou 
la condamnation prononcee contre lui est uniquement fondee 
sur le droit de propriete du demandeur, de m£me, dans Tac- 
tion en partage,* les adjudications et condamnations tendant a 
realiser le partage n'ont d'autre fondement que la copro- 
priete(i). 

V. — Que cette conception purement realiste du droit au 
partage ne soit pas en contradiction avec les principes des 
droits reels, je crois l'avoir demontre. II s'agit maintenant d'e- 
tablir qu'elle peut seule Gtre admise, et que Tidee d'une obli- 
gation de partage n'est juridiquement pas soutenable. 

Ce qui fait la difference essentielle du droit personnel et 
du droit reel, c'est, suivant la metaphore consacree, que le 
premier est attache a la person ne et le second a la chose. Le 
droit est-il personnel, c'est toujours au creancier ou a ses he- 

(1) Je ne m'arr6terai pas a l'objection qu'on pourrait tirer d'une doctrine 
recente, suivant laquelle tous les droits, de quelque nature qu'jls puissent 
^tre, se reduiraient a des rapports d'obligation. D'apres cette doctrine, il y 
a obligation par cela seul qu'on peut etre contraint de faire ou de ne pas 
faire quelque chose. En consequence, le propcietaire est un creancier qui a 
pour debiteur tout le monde : car c'est une obligation pour tout le monde de 
De pas porter atteinte a son droit. Quand on definit ainsi les droits reels, on 
veut ezprimer cette verite absolument incontestable, qu'il existe pour tous 
les hommes un devoir juridiquement sanctioone de respecter le droit d'au- 
trui; raais on I'ex prime (et c'est sans'doute ce quMl y a de nouveau dans 
cette definition.) en presentant comme un rapport de creancier a debiteur 
le rapport eiistant entre le titulaire du droit reel et tous les autres hommes. 
La confusion qu'on etablit ainsi, volontairemeot, entre le droit reel et la 
creance, est, il me serable, purement verbale. Elle laisse subsister les diffe- 
rences qui se parent en realite les deux categories de droits et le3 deux 
categories d'actions qui y correspondent. Elle ne supprime done pas la ques- 
tion de savoir si une action est reelle ou personnelle. En tout cas, elie est 
absolument etrangere au droit romain, et je n'ai pas ici a rechercher s'il y a 
vraiment quelque utilile, pour les civilistes modernes, a modifier sur ce point 
la terminologie traditionnelle. Voy. Planiol, TraiU de droit civil, 3* ed., I, 
n° 2158-2160; Michas, Le droit riel conside're' comme une obligation passivement 
univer telle, these, Paris, 1900. 
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ritiersque taction apparlient, c'est loujours con t re le debiteur ou 
aeshlritiera qu'elle est donnee. Le droit est-il reel, la question 
de sa voir par qui et con Ire qui 1'action peut 6tre exerc6e se re- 
sout de tout autre facon. Qu'il suffise de rappeler trois regies 
essentielles. On sait d*abord que le titulaire du droit r£el peut 
en principe agir contre quiconque possede la chose. On sait 
aussi que, si le droit reel porte sur la chose d'autrui, il cods- 
titue pour la propri6t6 une charge qui, au cas d'alienation, se 
transmet avec elle et la greve aux mains de I'acquereur. On 
sait enfin que certains droits reels, comme les servitudes pre- 
diales, constituent un rapport entre deux choses, le fonds au 
profit duquel la servitude existe et le fonds qui en est greve, 
de sorte que l'effet de l'ali6nation est de faire passer la servi- 
tude, activement, k l'acqu6reur du fonds dominant, passi- 
vement, k l'acquereur du fonds servant. Cette transmissibilite 
au profit ou & la charge de I'acquereur tient essentiellement a 
la nature reel I e du droit; elle en est la caracter istique ; et il 
n'est pas douteux que les rapports d'obligations qui pourraient 
exister entre proprietaires de fonds voisins n'auraient pas ce 
caractere : la cr£ance ou la dette demeurerait fixee dans la 
person ne du creancier ou du debiteur, et ne se deplacerait 
pas par reflet de I'alienation dont Tun ou l'autre fonds pour- 
rait faire 1'objet. 

S'il en est ainsi, le droit au partage n'apparait-il pas comme 
&ant aussi reel que le sont les servitudes prediales? II est, 
comme eiles, attache k la chose, activement et passivement. Si 
Tun des coproprietaires aliene sa part indivise, le droit de de- 
mander le partage passe a I'acquereur de cette part, comme la 
servitude passe a i'acquereur du fonds dominant ; et de meme 
que I'acquereur du fonds servant supporte la charge de la servi- 
tude, c'est contre I'acquereur de la part indivise que le partage 
peut etre demande. Sans doute, on ne peut pas parler de ser- 
vitude dans les rapports des coproprietaires, attendu que tous 
ont sur la chose corpmune un droit identique : il est impossible 
de faire entre eux la meme distinction qu'entre le propri6taire> 
du fonds dominant et celui du fonds servant. Mais, de meme 
que la servitude pr6diale est un rapport entre deux fonds, le 
droit au partage est un rapport entre deux parts indivises, et 
constitue pour chaque communiste tout a la fois un droit 
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et une charge, egalement inseparables de la copropriete. 
Un principe absolument contraire regit les praestationes. S'il 
y a, entre coproprietaires, des reclamations a former de praes- 
tationibus, et que Tun d'eux aliene sa part indivise, c'est par 
Talienateur ou contre lui que, de ce chef, Taction pourra etre 
exercee, bien qu'il soit devenu necessairement etranger a Tac- 
tion en partage. Cette difference, qu'Ulpienreleve entre Taction 
communi dividundo proprement dite et Taction utile de praesta- 
tionibus{\), est la manifestation tres nette de la difference de 
nature qui existe entre le droit aux praestationes et le droit 
au partage. L'un est personnel, Tautre est reel. 

VI. — Les partisans de Topinion g&aeralement admise ne 
contestent pas que, dans le cas d'alignation, le droit au partage 
se transmelte a Tacquereur; mais ils Texpliquent en disant 
qu'il s'agit d'une obligation attachee a la chose plus qu'a la 
personne. C'est une fagon de reconnaitre que Tobligation pr6- 
sente ici un caraclere qui est le signe distinctif des droits 
reels. 

Que doit-on penser d'un tel m61ange? Peut-on concevoir 
qu'une obligation ne soit pas attachee a la personne? En 
perdant ce caractere, ne cesserait-elle pas d'etre un droit per- 
sonnel? Ne peut-on pas soutenir, qu'une obligation attachee a 
la chose est une contradiction, une impossibility, absolument 
inadmissible dans un systeme juridique tel que le droit romain, 
ou la distinction des deux categories de droits etait si nette- 
ment tranchee? Des principes absolument diffe rents s'appli- 
quaient a Tune et a Tautre, particulierement en ce qui concerne 
les modes de transmission. Les Romains n'ont jamais admis 
la possibility de changer, dans un rapport d'obligation, la per- 
sonne du creancier ou celle du d6biteur sans detruire Tobliga- 
tion elle-meme. Comment cette conception se concilierait-elle 
avec Texistence d'une classe d'obligations susceptibles de pas- 
ser d'uhe tete sur une autre par Teffet d'une alienation? 

Dans la definition classique de Taction in personam, nous 

(1) D. X, 3, Comm. div., 6 § 1. Quare et si fundum Tiiius alien aver it y licet 
hie communi dividundo judicio locus non sit, quia communione discessum est, 
utili tamen locum futurum, quod datur de praestalionibus, quotiens communis 
esse desiit. 
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voyons le jurisconsulte insister uniquement sur ce que les 
actions de ce genre sont donn£es adversus eumdem, c'est-4-dire 
coatre le debiteur, toujours le meme parce que sa person ne oe 
peut changer. C'est la, d'apres Ulpien, ce qui distingue essen- 
tiellement Faction person nelle de Taction reelle, donnee au 
principe adversus eum qui possidet (1). 

Le meme crite>ium est releve comme dfoisif, a propos de 
la servitude oneris ferendi et du droit qui apparlient au titu- 
laire d'une telle servitude d'exiger que le proprietaire du fonds 
servant releve ie mur qui doit supporter la construction (2). II 
s'agit du cas exceptionnel ou le proprietaire du fonds dominant 
peut reclamer Paccomplissement d'un fait. Ce n 'est pas comme 
creancier qu'il a ce droit, c'est comme titulaire d'une servitude : 
Labeon exprimait cette idee en disant : hanc servitutem non 
hominem debere, sed rem, denique licere domino rem derelin- 
quere; a quoi Ulpien ajoute : haec actio autem est inremmagis 
quam in personam; et ii indique aussit6t le caractere essentiel 
qui justifie cette qualification d' actio in rem : et non alii corn- 
petit quam domino aedium, et adversus dominum, sicuti cetera- 
rum servitutium intentio. Qu'il y ait reclamation d'un fait, cela 
ne suffit pas a rendre Taction in personam ; Taction est in rem, 
et ce qui oblige a le reconnaitre, c'e^t qu'elle appartient au 
proprietaire du fonds dominant, c'est qu'elle est donnee contre 
le proprietaire du fonds servant. 

(1) D. XLIV, 7, De oblig. et action., 25 pr In rem actio est, per quam 

rem nostram quae ab alio possidetur petimus : et semper adversus eum est qui 
rem possidet. In personam actio est qud cum eo agimus qui obligatus est nobis 
ad faciendum aliquid vel dandum : et semper adversus eumdem locum habet. 
/Ulpien, lib. sing. Regul.). 

(2) D. VIII, 5, Si servitus vindicetur, 6 § 2. Etiam de servilute quae one- 
ris ferendi causa imposita erit, actio nobis competit, ut et onera ferat el aedi- 
ficia reficiat ad eum modum qui servitute imposita comprehensus est. Et 
Gallus putat non posse ita servitutem imponi ut quis facere aliquid cogeretur, 

♦ sed ne me facere prohiberet : nam in omnibus servitutibus refeclio ad eum 
perlinet qui sibi servitutem adserit, non ad eum cujus res servit. Sed evaluit 
Servii sententia, in proposita specie ut possit quis defendere jus sibi esse cogere 
adversarium reficere parietem ad onera sua sustinenda. Labeo autem hanc ser- 
vitutem non hominem debere, sed rem, denique licere domino rem derelinquere 
scribiU § 3. Haec autem actio in rem magis est quam in personam, et non alii 
competit quam domino aedium et adversus dominum, sicuti ceterarum servitu- 
tium intentio (Ulpien). Gf. D. VIII, 2, de servit. pr. urb., 33 pr. (Paul). 
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VII. — C'est pourtant une opinion universellement admise 
qu'il existe en droit romain des actions personnelles attachees 
a la propriete d'une chose, et pout-elre semblera-t-il temeraire 
de la contredire. N'y a-t-il pas, en dehors des actions en par- 
tage, certains cas ou Ton exige, comme condition d'exercice 
d'une action personnelle, que le demandeur ou le defendeur 
soit propri6taire? 

Cela est vrai ; mais, parmi les diverses actions de ce genre 
qu'on peut citer, il y aurait d'abord k faire des distinctions. 
Certaines d'entre elies, tout au moins, ne sont nullement en 
opposition ave.c le principe sur lequel je me fonde pour con- 
tester le caractere personnel de la demande en partage. 

II n'y a evidemment a parler ni de V actio fnrti, ni de Vactio 
legis aquiliae, ni des actions gemblables, nees ex delicto, qui 
tout en etant personnelles, supposent chez la victime du delit 
la qualite de proprietaire : une fois nees, elles demeurent atta- 
chees a la personne du crgancier, alors meme que la chose se- 
I'ait alienee. 

On ne saurait nonplus tirer argument de la particularity que 
presentent les actions noxales. Sans doute ces actions ne sont 
pas donnees adversus eumdem, comme dit Ulpien ; elles le sont 
contre le paterfamilias qui a sous sa puissance l'auteur du 
delit, et si ce dernier change de puissance, c'est done un autre 
paterfamilias qui devient sujet a la poursuite : noxa caput 
sequitur. Mais la contradiction avec le principe essentiel des 
obligations n'est ici qu'apparente. II s'agit d'une poursuite 
fondee, d'apres Tidee primitive, sur le droit de vengeance qui 
appartient k la victime cootre celui qui a commis le d6lit. Si ia 
victime s'adresse au paterfamilias, c'est pour qu'il lui procure 
le moyen dese venger; aussi n'est-il tenu, a proprement parler, 
que de faire l'abandon noxal, bien qu'il puisse, depuis l'intro- 
duction du systeme de l'amende privee, se liberer par le paie- 
ment de la pema. Au fond, le veritable oblige, c'est l'auteur 
du delit, et si Taction le suit entre les mains de quiconque 
acquiert sur lui la puissance, c'est precisSment parce que 
l'obligation est attachee a la personne du debiteur (1). 



(i) Voy. Girard, Let actions noxales, dans la Nouv. Rev. hist, 1888, p. 31 
els.; Manuel, 3* 6d., p. 671, 675, n. 1. D'apr&s une autre opinion, dgfendue 
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Comme exemple d'obligations attach ees 4 la chose, citera-t-on 
celle que sanctionne faction ad exhibendum? II est vrai que, 
dans le cas ou Tod a uue action a exercer contre le detenteur 
d'une chose mobiliere, l'exhibition de cette chose peut etre recla- 
mee du detenteur; et, malgr6 les obscurit6s dont la redaction 
de la formule demeure enveloppge, cette reclamation parait 
bien etre fondee sur une obligation d'exhiber qui serait liee 
au fait dela detention (1). Mais, et quoi qu'on puisse d'ailleurs 
penser des grosses difficulty que souleve la theorie de Taction 
ad exhibendum, \\ paraftrasansdoute plus facilement admissible, 
de faire naflre une obligation du failde d6tenirune chose, que 
del'attacher, comme dansle cas de partage, k laseulequaiite de 
proprietaire. Qu'au moyen de Taction ad exhibendum, les Ro- 
mains aient appliqu6 Tidee d'obligation aux rapports du pro- 
prietaire et du detenteur de la chose qu'il s'agit de revendiquer, 
on pourrait difficilement le contester ; mais ont-ils applique la 
mSme idee aux rapports de proprietaire a proprietaire, de telle 
sorte que la propriete serait, pour ainsi dire, escortee de veri- 
tables obligations, pareilles k des servitudes prediales, qui se 
transmettraient avec elle? C'est une tout autre question. 

Les seules actions qui semblent correspondre vraiment a ce 
type d'obligations sont celles qui sont donn6es a raison des 

par M. Cuq, ce n'est pas le souvenir de la vengeance priv6e, ce sont les 
principes m6mes de I'obligation primitive qui ezpliquent la regie noxa caput 
sequitur : la viclime a, contre le d61inquant, un droit de crtance, portant comme 
toute cr6ance, sur la personne, sur le corps du d6biteur, mais qui entie en 
conflit, par lesysteme de Taction- noxale, avec le droit du paterfamilias sur 
la personne alieni juris. Cuq, Institut. /arid., I, 1" 6d., p. 367-372; 2* 6d M 
1904, p. 113-114. Ce n'est pas le lieu de rechercher quelle est, de ces deux 
explications, celle qui doit 6tre preferee. Mais dans celle de M. Cuq comme 
dans I'autre, la regie noxa caput sequitur n'est que la consequence de cette 
id6e que l'auteur du del it est lenu personnellement envers la victime, et je 
ne crois pas qu'on puisse dire, comme le fait M. Cuq dans sa 2« Edition, 
p. 1 13 : « C'est parce que le droit de la victime participe des droits rgels qu'il 
entrafne un droit de suite ». Ce droit de suite n'a, au cootraire, Hen de com- 
mun avec celui qui requite des droits reels : c'est le droit de suivre la per- 
sonne du de*biteur ; il se ramene done a cette idee que I'obligation est attached 
a la personne. 

(1) D. X. 4, ad exhibendum, 3, § 3, Est autem personalis haec actio... (Ulp. 
24, ad edict.). On a cependaot pu conjecturer que, pendant longtemps, I'action 
ad exhibendum n'eut pas le caractere personnel : Keller, Civ. pr., § 87, 
note 1082. 
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rapports de voisiaage existantentredeux foods. II y a tout un 
ensemble de regies, pour la plupart fort anciennes, qui ten- 
dent a determiner, entre les proprtetaires de ces fonds, la 
limiteexacte deleurs droits, etsuivant lesquelles chacun d'eux 
peut, dans certains cas, agir conlre Tautre. C'est ainsi que le 
proprietaire d'un immeuble a, s'il s'agit de fonds ruraux, Taction 
finium regundorum, pour obtenir la fixation des limites; Taction 
uquae pluviae arcendae, pour faire supprimer les travaux exe- 
cutes sur le fonds voisin, s'ils Texposent a quelque dommage 
resultant de Tecoulement des eaux pluviales; Tinterdit de 
glande legenda, pour recueiliir les fruits tombes de son fonds 
sur le fonds voisin; Yoperis novi nuntiatio, pour arreter les 
travaux de construction ou de demolition entrepris sur le 
fonds par le proprietaire d'un autre immeuble; \&cautio damni 
infectiy pour se proleger contre le dommage futur pouvant re- 
sulterdeTecroulementd'une maison voisine,etc. (1). Ces divers 
moyeos de droit sont necessairement attaches a la propriety des 
deux immeubles; ils se trans met tent avec elle, et les rapports 
de proprietaire a proprietaire qu'ils sauctionnent ressemblent a 
des servitudes, si bienqu'on les appelle souvent des servitudes 
legates. Cette expression est, il est vrai, sujette a critique : on 
oe peut pas dire que Tun des deux fonds soit asservi a I autre; 
«l s'agitsimplementde restrictions apport^es d'une facon gene- 
rale au droit des proprietaires d'immeubies, et qui constituent le 
regime normal de la proprtete fonciere : ce qui exclut tout rap- 
port de fonds dominant a fonds servant. Mais, si on ne peut 
y voir des servitudes que la loi aurait etablies, est-ce a dire 
qu'elles soient des rapports d'obligations? 

Non, r6pondrai-je avec M. Girard, « puisqu'elles pesent sur 
tous les proprietaires de Theritage, au lieu de se transmettre 
aux successeurs universels du debiteur et a eux seuls » (2). 
Mais alors, comment se fait-il que les reclamations auxquelles 
ces rapports de droit donnent lieu, se presentent ou semblent 
se presenter sous la forme d'actions personnelles? 

Pour certaines d'entre elles, la procedure suivie etait celle 

(1) Voy. Girard, Manuel, 3« 6d„ p. 252-254. Cuq, Instit. jurid., I, 1* 6d. v 
p. 275-278, 2« 4d., p. 78-80; p. 181-190. 

(2) Girard, Manuel, 3« 6d., p. 253, n. 1. 
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des interditsou des stipulations pr6toriennes (interdit de glande 
legenda.cautio damni infecti, etc.); elle aboutissait a des actions, 
personneiles sans doute, mais fondees sur la desobeissance a 
I interdit ou sur Tinexecution de la promesse, et un tel systeme 
s'accorde tres biea avec Tabsence de toute obligation resul- 
tant du voisinage. Si le magistrat rendait un interdit ou ordon- 
nait a Tune des parties de s'engager par promesse envers Tau- 
tre, c'etait, peut-on dira tr&s justement, parce qu'a defaut 
d'interdit ou de promesse, il n'y aurait pas eu d'obligation 
pouvant servir de base a Taction (1). 

Mais il y avait aussi des actions doon^es directement au 
proprietaire contre le proprietaire du fonds voisin, par exem- 
ple Inaction finium regundorum, Taction aquae pluviae arcendae, 
dont on s'accorde a reconnaitre le caractere personnel. Elles 
sont dites in personam dans certains textes (2), sauf que Tac- 
tion finium regundorum est aussi qualifiee d'aclion mixte, tarn 
in rem quam in personam (3) ; et on pense presque unanime- 
ment qu'elles sanctionnaient de vgritables obligations, celle de 
proceder au bornage, celle de ne pas faire certains travaux, 
etc. (4). Des obligations de ce genre, attachees a la propriety 
et transmissiblesa Tacquereur encas d'alienation, sont pour- 
tantbien difficiles a concevoir dans la theorie romaine. Si on 
admet qu'une obligation peut avoir un caractere reel, a quel 



(1) Voy., pour le cas de damnum infectum, D. XXXIX, 2, de damn* 
infecto, 6 (Gaius, ad ed. pr ovine.) A defaut de cautio, le proprietaire qui 
subissait ud dommage par suile de l'ecroulement de la maison voisine Gtait 
d^pourvu de toute action; il ne pouvait que s'emparer des' d6combres, et 
n'avait mdme pas le droit d'eziger que le proprietaire de la maison ecroulee 
enlevat les materiaux. Cette decision rigoureuse, qui 6tait encore admise au 
temps de Qaius par la pluparl des jurisconsultes (adeo ut plerisque placue- 
rit...) et ne re cut que plus tard certains temperaments (eod. tit., 7, § 2, 9 pr. 
Ulpien), implique bien I'absence complete de rapports d'obligation entre les 
proprtetaires voisins. 

(2) D. X, I, fin. reg., 1, finium regundorum actio in personam est, licet 
fro vindicatione rei est (Paul, 23, ad edict.). D. XXXIX, 3, de aq. pluv. arc, r 
6 § 5. Aquae pluviae arcendae actionem sciendum est non in rem, sed persona- 
Urn esse (Ulp., 53 ad edict.). 

(3) Inst., IV, 6, § 20. 

4) Cette opinion n'est guere contested que par les auteurs qui croient 
pouvoir, avec Brinz, nier l'existence d'un rapport d'obligation malgre le 
caractere personnel de Taction, supra, p. 654, 655. 
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criterium distinguera-t-on les droits r6els des droits person- 
nels? Pourquoi les servitudes prediales ne seraient-elles pas 
aussi bien des rapports d'obligation entre deux immeubles? 

D'apres Topinion generalement suivie, celte categorie 
hybride d'obligations aurait sa source dans un quasi-contrat 
special, dont les textes d'ailleurs nenous disent rien : le voisi- 
nage de deux fonds produirait cet effet d'engendrer des obli- 
gations attachees, comme des servitudes prediales, a la pro- 
priety de Tunet de Tautre fonds (1). 

Suivant une autre doctrine, c'est d'un quasi-delit que nai- 
traient ces obligations : le proprietaire d'immeuble qui outre- 
passe la limite de son droit au prejudice du voisin, commet, 
dit-on, un fait illicite par lequel il s'oblige(2). Cette theorie 
pourrait paraitre moins difficile a concilier avec les principes 
que celledu quasi-contrat : si l'obligation sembleetre attachee 
a la propriete des deux immeubles, c'est simplement, pour- 
rait-on dire, parce que le quasi-delit d'ou en reality elle derive 
consiste dans Tempietement effectue par un proprietaire sur 
la propriete voisine. Mais il faudrait d'abord demontrer que 
les actions donuees entre proprietaires voisins, Taction finium 
regundorum, Taction aquae pluviae arcendae notamment,etaient 
des actions quasi ex delicto, et c'est cette demonstration qui 
me semble vraiment difficile. 

Ne pourrait-on pas plutdt soutenir qu'en realite les actions 
de ce genre n'etaient pas in personam, mais qu'eiles avaient 
leur fondement dans la propriety, abstraction faile de toute 
idee d'obligation? Je me permets de hasarder cette conjecture, 
sans pouvoir ici ni preciser la mesure dans laquelle elle pour- 
rait etre admise, ni d6velopper les raisons qui me paraissent la 
justifier. II faudrait pour cela etudier de pres, au double point 
de vue de la forme et du fond, les di verses actions donates 
a raison du voisinage(3). Je me suis arrete a en dire un mot, 



(1) Girard, Manuel, 3 e ed., p. 622 et s. M. Girard admet cette classe 
d'obligatioos quasi-contractuelles, bien qu'a propos des restrictions legates 
apportees a la propriete par le voisinage des fonds, il reconoaisse que ces 
restrictions ne peuvent 6tre des obligations, p. 253, n. 1. 
. (2) Cuq, Instit. jurid., I, l'« ed., p. 277. 

. (3) Pour ce qui est de Taction finium regundorum, son caractere a la fois 
reel et personnel est attest^ au Digeste (X, I, fin. reg., i) comme auz Insti- 
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parce qu'oo a coutume de les rapprocher des actions en par- 
tage, pour donner & eel les- ci com me 4 celles-la le caractere 
d'actions persoDaelles. Qu'il me suffise de dire qu'a mon avis 
ce caractere peut 6tre contests pour les unes aussi bien que 
pour les autres. 

Dans tous les cas, peu importe. Mors mSroe qu'il faudrait 
recouoaitre que les Romains out admis, dans les rapports 
cre£s par le voisinage, ud certain nombre d 'obligations atta- 
ches, com me on dit, a la chose plus qu'& la personne, il n'en 
resulterait pas qu*ils aient applique ce m&me systeme aux 
rapports des commuuistes eotre eux; etce qui permet d'affir- 
mer qu'ils ne l'ont pas fait,c*estqu*un principe essentiel s'oppose 
a ce que le partage puisse faire, a proprement parler, I'objet 
d'une obligation : du moins.vais-je essayer de le demontrer. 

VIII. — Pas d'obligation, sans un objetqui ait une dStermi- 
natioo suffisante : c*est une des regies fondamentales de la 
theorie romaiae des obligations (1). Sans doute les Romains 
ont admis, de bonne heure, avant meme ('introduction de la 
procedure formulaire, qu'une obligation pouvait avoir pour 
objet un incertum : cela signifie qu'au moment ou elle prend 
naissance, Tobjet peut n'Stre pas encore d6termin6 avec preci- 
sion, au triple point de vue de la nature, de la qualite, de la 

totes (IV, 6, § 20), et sans doute elle comprenait, comme les actions en par- 
tage, deux sortes de reclamations, Tune in rem, l'autre in personam. Quant a 
Taction aquae pluviae arcendae, elle avail une fonction tout a fail semblable a 
celle de Taction negatoire (Voy" Burckhardt, dans Gluck, Pandect., XXXIX, 
3, de aq. et aq. pluv., p. 560), et son caractere reel paraft aussi accentue que 
possible : voy. notarament D. XXXIX, 3, de aq. et aq. pluv., 6 § 4, 11 § 1, 
16, etc. II est vrai qu'un fragment d'Ulpien le nie : eod. t. 6 § 5 : aquae plu- 
viae arcendae actionem sciendum ett non in rem, sed personalem esse. D'apres 
Keller (Civ. pr., § 87, note 1092), ce texte demontre Texistence d'une ancitnne 
conlroverse, et permet au moins de croire que cette action ne fut pas d'a- 
bord consideree comme person nelle? Mais l'a-t-elle jamais ete dans la doctrine 
classique, et ne pourrait-on passoutenir que Taffirmation contraire appartient 
aux compilaleurs? Celte phrtise qui decide senleocieusement, imperieuse- 
ment, de la nature de Taction (sciendum est), survient d'une fagon tout a 
fait inattendue apres le § 4, d'ou il resulte au contraire qu'au fond Taction 
est reelle, et je ne crois pas me tromper en y voyant une interpolation. — 
Sur le caractere r6el de ['opens novi nuntiatio, Voy, D. XXXIX, 1, de op. 
h. n., 10 (Ulpien), 23 (Javolenus). 
(1) Voy. Girard, Manuel, 3« 6diL, p. 442, 443. 
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quantite des choses dues [quid, quale, quantum) (i). Mais au 
moins doit-ii 1'etre d'une maniere suffisante pour que, plus 
tard, au moment de la poursuite, le juge ne soit pas dans 
rim possibi lite d'e valuer ce qui est dti. : d'oii resulte, notam- 
ment, que la fixation de l'objetne pourraitpas&treabaodonn6e 
a la volonte de l'uae des parties, non plus qu'a la volonte de 
toutes deux. (Test la d'ailleurs une regie de boa sens : dire 
qu*on demeure libre de determiner soi-mSme la chose qu'on 
pourra devoir, c'est dire qu'on ne la doit pas encore; et les 
jurisconsultes classiques ont fait de nombreuses applications de ' 
cette id6e, dans les contrats de bonne foi aussi bien que dans 
les autres contrats. Us d^cident notamment, en matiere de 
venle et de louage, que la somme d 'argent constituant le prix 
ou la merces doit &tre fixee de maniere k ne plus dependre de 
la volonte des parties, et que cette fixation ne peut pas 6tre 
remise a Tarbitrage d'un tiers que les parties conviendraient de 
designer plus tard (2). 

L'impossibilite de ramener a ces principes l'obligation de 
partager a tres bien 6te demontree par Bekker(3). Eile est 
manifesto. Qu'on essaie de definir l'objet d'une telle obliga- 
tion : on verra qu'il echappe a toute determination. 

Dira-t-on qu'il s'agit pour chacun des communistes de trans- 
ferer aux autres sa part de propriete dans les biens qui for- 
ment le lot de ceux-ci, et que tel est l'objet de sa dette? Ainsi 
definie, l'obligation de partager aurait pour objet un dare. 
Mais l'objet d'une telle obligation ne sera determine que par la 
volonte des coparlageants, s'ils parviennent a s'entendre sur 
la composition des lots a attribuer a chacun. Avant que l'accord 
ne soit elabli entre eux, ou ne voit pas quelles sont les choses 
dont chaque communiste serait tenu de transferer la pro- 
priete (4). 

(1) D. XLVI, De verb, oblig., 74, 75. 

(2) Certains allaient jusqu'a decider que, mtoe dans le cas ou les parties 
auraient designe au moment du contrat I'arbitre charge de fixer le prix, le 
contrat serait nul, parce qu'il poovait arriver que I'arbitre ne voulut pas ou 
ne put pas se proooncer, et qu'en pareil cas le pretium cerium oil la mer- 
ces certa ferait defaut. Gaius, III, 140, 143; Inst., IK, 23, § 1; 24, § i. D., 
XVIII, 1, De contr. empt., 7 pr.; XIX, 2, locati, 25 pr. 

(3) Bekker, Aktionen, 1, p. 240-241; p. 364-366. 

(4) A peine est-il besoin d'observer qu'il ne seryirait a rien de faire inter- 
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Dira-t-on que l'obligation a pour objet, oon pas precisement 
le transfert de telle ou telle part indivise, mais le fait de par- 
tager, c'est-4-dire de faire avec les autres une conventioo 
de partage? C'est la these de l'obligation ad permutandum, 
soutenuenotammentparEck(l) et par Windscheid (2). Bekker 
I'a magistralement r6futee(3). Sans doute il n'est pas impos- 
sible que le fait de contracter fasse l'objet d'une obligation; 
mais encore faut-il que le contrat a conclure soit determine 
dans ses elements essentiels, que par exemple, s*il s'agit d'une 
vente, la chose et le prix soient fixes. Or, dire que le copro- 
prietaire est oblige de partager, c'est donner pour objet a son 
obligation une convention dont les Elements constitutifs, c'est- 
a-dire les parts de proprtete k transferer, correspondant ace que 
sont dans la vente la chose et le prix, ne sont pas determines 
et ne peuvent I'&lre que par la volonte des parties. 

Partager, c'est alienor, c'est acqu^rir, c'est s'obliger a payer 
des soultes, c'est s'en faire promettre : toutes operations qui, 
dans tous les cas, tendent a faire cesser 1'indivision, mais qui 
sont susceptibles de se di versifier a rinfini, suivant les conve- 
nances des parties. De toutes les combinaisons entre lesquelles 
il s'agit de choisir, il n'en est pas unequis'impose a la volonte 
des interesses. Peut-on reprocher au coramuniste qui refuse 
son adhesion a un projet de partage, de he pas executer son 
obligation? Nullement. II n'est pas tenu d'accepter le projet 
qui a les preferences des autres, pas plus que ceux-ci ne sont 
tenus de se rallier k ses propositions, et on ne voit pas eo 



venir ici l'idle de condition suspensive, pour donner a l'objet de la dette 
une determination au moins conditionnelle, et de dire que chaque communiste 
est tenu de transferer sa part de propria dans les biens communs sous la 
condition que ces biens seront attributa dans le partage aux autres commu- 
oistes. Ce serait une formule vide de sens : car, dans le cas ou il y a lieu de 
former une demande en partage, une telle condition est necessairement d£- 
faillante, et on ne voit pas comment pourrait exister l'obligation sur laquelle 
il s'agirait de fonder la demffide. — Les civilistes francais ont bien utilise 
en matiere de partage, IMdee de condition suspensive, mais c'est pour rendre 
compte de l'effet declaratif : Demolombe, XVII, n« 264 ; Planiol, Traite de droit 
civil, II, n<> 2379. 

(i) Eck, Doppelseit. Klag., p. 99-105, p. 140-141. 

(2) Windscheid, Pandect 

(3) Bekker, Aktionen, I, p. 364-366. 
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quoi Tirapossibilite ou ils sont de s'entendre constitaerait de la 
part de qui que ce soit Tinexecution d'une detle. Cette impos- 
sibility tient, au coutraire, a ce qu'il n'y a pas d'obligation qui 
les soumette a la n^cessite de subir tel partage plutdt que tel 
autre; elle tient a ce que chacun est, en cette matiere, absolu- 
roent libre. 

Si done, a defaut de partage amiable, Taction en partage 
peut etre intentee, ce n'est pas a raison d'un pretendu man- 
quement a une pretendue obligation de partager, c*est simple- 
ment parce qu'il faul que Tindivision cesse, et parce qu'il n'y 
a que le juge qui puisse la faire cesser. Du moment que les 
parties n'ont pas pu fixer elles-memes les conditions du par- 
tage, il n'y a qu'une cbose possible, e'estque lejuge le fasse a 
leur place :il leur imposera done le partage, et elles devront le 
subir. Mais ce n'est pas la, a proprement parler, une obliga- 
tion. 11 n'y a pas de partage que les parties soient tenues de 
faire. II y a seulement un partage judiciaire qui peut leur etre 
impose. Yoila ce qui me parait etre, pratiquement et theori que- 
ment, la verite. 

IX. — Cette conception du droit au partage est confirmee 
par les textes. On va voir qu'elle s'accorde parfaitement, soit 
avec la termioologie qu'ils emploient en matiere de partage, 
soit avec la notion etroite, restreinte aux praestationes, qu'ils 
nous donnent du quasi-contrat d'indivision, soit en fin avec 
la separation tres nette qu'ils Stablissent, au cas de societg, 
entre Taction en partage et Taction pro socio. 

Constatons d'abord que les expressions caracteristiques d'un 
rapport d'obligation, telles que praestare oportere y praestare 
debere, qui reviennent souvent dans les sources a propos des 
praestationes (1), ne se rencontrent jamais lorsqu'il s'agit du 
partage. On ne peut pas citer un seul texte ou Tid6e d'une 
obligation de partager soit exprimge, et il est particulierement 
remarquable qu'elle n'apparaissenidans le rescrit de Diocl^tien 
ou est formula le principe qu'on n'est pas tenu de demeurer dans 
Tindivision, ni dans le passage des Institutes ou la th6orie du 
quasi-contrat d'indivision est formulee. Voici ces deux textes. 

(4) D. X. 2, fam. ere, 25 § 16 (praestare debet.), X. 3, comm. div., It 
{praestare oportet), etc. 
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C. Ill, 37, comm. divid., 5. Id communione vel so- 
cietale nemo compellitur in vitas detineri (1), qua- 
propter aditus praeses provinciae ea quae communia 
tibi cum sorore perspexerit dividi providebit. 

Instit. Ill, 27, de oblig, quasi ex contr., § 3. Item 
si inter aliquos communis sit res sine societate, veluti 
quod pariter eis legata donatave esset, et alter eorum 
alteri ideo teneatur communi dividundo judicio, quod 
solus fructus ex ea re perceperit, aut quod socius ejus 
solus in earn rem necessarias impensas fecerit, Don in- 
telligitur proprie ex contractu obligatus, quippe nihil 
inter se contraxerunt; sed quia non ex maleficio tenetur, 
quasi ex contractu teneri videtur. 

Le premier de ces textes contient la formule a laquelle 
noire Code civil a emprunte celle de Tart. 815 : nul ne peut 
6tre contraint a demeurer dans l'indivision. Elle ne dit rien du 
droit qu'aurait cbacun des communistes d'exiger que les 
autres consentent a partager. Bien loin d'exprimer l'idee 
d'obligatioo, elle presente simplement le droit de sortir de 
Tindivision comme inherent a la copropriete, el com me justi- 
fiant directement Intervention du magistrat : quapropter aditus 
praeses provinciae... 

Quant au passage des Institutes, il est le seul ou se trouve 
formulee la theorie, Ires vraisemblablement byzantine (2), du 
quasi-con trat d'indi vision, [/opinion generate veut que la prin- 
cipale des obligations qui derivent de ce quasi-contrat soit 
l'obligation de partager. C'est, a mon avis, une erreur, et je 
vais essayer de le montrer. 

D'abord, le texte ne dit rien de semblable. II n*y est pas 
pari 6 de partage. On y voit cites deux exemples d'obligations 
nees quasi ex contractu, celui des fruits percus et celui des 

(1) Com p., D. XII, 6, de cond. in deb., 26, § 4 : nemo enim invitut compel- 
litur ad communionem (Ulpieo). 

(2) Voy. Pernice, Z. Sat. Stift., 1898, p.163-164, p. 171. On peut toutefois 
se demander si lMdee de quasi-contrat n'a pas pu 6tre suggeree aux compi- 
lateurs par le passage oft Ulpien dit du coheritier, par comparaison avec le 
debiteur tenu en vertu d'un contrat : quoniam cum coherede non contrahmus, 
sed incidimus in euro..., D. X, 2, fam. ere, 25 § 16. 
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impenses faites par Tun des communistes : tous deux se rap- 
portent aux praestationes (1). S'il avait exists une obligation 
quasi-con tractuelle de partager, c'est bien elle, pourtant, 
qu'il aui'ait fallu citer en premiere ligne : car elle aurait 6te, 
non seulement la plus importante, mais la seule obligation 
necessairement engendree par l'indivision, les autres ne nais- 
sant qufaccidentellement, par suite de certains faits. 

Ce qui permet d'af firmer avec certitude que le texte des 
Institutes ne sous-entend pas 1'obligation de partager, mais 
qu'il Texclut, c'est qu'il commence par supposer I'absence de* 
tout lien de societe entre les communistes : si res inter 
aliquos communis sit sine societate... (2). Les auteursqui croient 
a Texistence d'une obligation de partager ne peuvent pas ex- 
pliquer que telle soit Thypothese oh. se place Justinien. Com- 
ment admettre, .disent-ils, que l'indivision entre associes ne 
forme pas un quasi-con trat? L'obligation de partager n'existe- 
t-elle pas dans tous les cas, qu'il y ait ou non societe? Et 
puisqu'elle n'est pas sanctionnee par Taction pro socio, mais 
par Taction communi dividundo, n'est-ce pas necessairement 
du quasi-contrat d'indivision que, memeau cas de societe, elle 
derive (3) ? 

La difficulty disparait el le texte s'explique a merveille, si 
Ton fait abstraction de Tobligation de partager. Du moment 
qu'il ne s'agit que des obligations relatives aux praestationes, 
et qu'entre associes ces obligations, sanctionnees par Taction 
pro socio, naissent du contrat de societe, on congoit tres bien 

(1) Dans le fragment d'Ulpien, X, 2, 22 § 16, od se trouve peut-elre le pre- 
mier germe de la theorie, il s'agit de la diligentia dont le coheritier est tenu : 
c'est done toujours des praestationes qu'il est question. 

(2) On remarquera qu'au contraire, dans le passage pr6cite\ C. Ill, 37, 5, 
qui parle du partage sans recourir a l'idee d'obligation ni a celle de quasi- 
contrat, le cas de societe est pre>u en m6me temps que toute autre hypothese 
d'indi vision : in communione vel societate. 

(3) Voy. Accarias, Precis, 4 e ed., II, p. 433. Pour expliquer que Tindiri- 
sion sine societate spit seule en question dans notre texte, Accarias supposait 
que les redacteurs des Institutes avaient volontairement neglig6 l'obligation 
essentielle des coproprietaires, celle de partager, parce que leur intention 
etait d'en parler plus loin, au tit re de officio judicis, IV, 17, §§ 4-7. Mais 
qu'on se reporte a ce passage, et on verra qu'il y est bien traite du partage 
realise par voie d'adjudicatio ou de condemnatio, mais que toute idee d'obli- 
gation et de quasi-contrat en est absente. 



96 NOUVELLE ETUDE SDR LA FORMULE DES ACTIONS 674 

que le quasi-contrat d'indivision serve uniquement a expliquer 
que des obligations semblables puissent naitre en Tabsence de 
tout cootrat, comme s'il y en avait un, et soient alors sane- 
tionn£es par Taction communi dividundo (I). 

Au reste, rien de plus rationnel que de restreindre Tidee de 
quasi-contrat aux praestationes dues entre communistes non 
associes. Cette idee est evidemment fondee sur I'analogie des 
effets prod uits par Tindi vision et de ceux qui resultent du contrat 
de soci6te ; et il est vrai que, I'analogie est frappante, entre les 
praestationes qui peuvent 6tre reclaraees par Taction pro socio, 
et celles qui peuvent i'etre par Taction communi dividundo. Mais 
ce n'est pasau point de vue du partage que les deux actions se 
ressemblent. L'action communi dividundo est la seulequi tende 
au partage (2) ; e'est, sous ce rapport, une action parfaitement 
originate, qui n'a ete modelee sur aucune autre, et qu'il serait 
tout a fait irrationnel de presenter comme une imitation de 
Taction contractuelle fondee sur la societe. Quelle bizarrerie, ou 
plutdt quel non-sens n'y a-t-il pas a dire tout a la fois, que 
Tobligation de partager ne peut pas resulter d'un contrat, et 
qu'elle nait de Tindivision quasi ex contractu, e'est-a-dire 
comme s'il y avait contrat? 

Le fait que le partage ne peut pas Sire reclame par Taction 



(1) Suivant Accarias, /. c, il faudrait, m6me ence qui concerneles praesta- 
tiones, 6lendre aux communistes unis par un contrat de societe* l'id£e du 
quasi-contrat d'indi vision. En effet, dit-il, « les indemnites que les associes 
se doivent par une suite plus ou raoins directe de leu r 'qualite de coproprie- 
taires, se poursuivent tout aussi bien par Taction communi dividundo que par 
l'action pro socio. Done, soil qu'on les rattache au contrat de societe ou au 
quasi-contrat d'indivision, on est egalement dans le vrai. Dea lors on se de- 
mande pourquoi Justinien raisonne exclusivement sur Tindivision sine socie- 
taU ». Voy. D. XVII, 7, pro socio, 38 § 1. Ainsi les obligations dontunas- 
socie peut 6tre tenu seraient contractuelles ou quasi-contractuelles suivant 
qu'on agirait par Taction pro socio ou par Taction communi dividundo. 
N'est-il pas bizarre de faire depend re de Taction exercee la nature con- 
tractuelle ou quasi-contractuelle de Tobligation? Ce qui est certain, e'est 
que les redacteurs des Institutes n'ont pas eu cette pensee, et on ne peut pas 
leur en faire un reproche. 11 est plus rationnel de reconnattre, comme ils Toot 
fait, que, dans le cas de societe, Tidee de quasi-contrat ne presente aucune 
utilite, mais qu'il peut y avoir alors des obligations contractuelles exception- 
nellemenl sanctionnees par une action en partage. 

(2) D. X, 3, cvmm. div., 1. 
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pro socio ii est pas settlement une raison de contester que 
Tobligation de partager ait pu etre qualifiee d'obligation quasi 
ex contractu. II nous permet dialler plus loin et d'affirmer que 
cette obligation n'existait pas. 

Qu'on reflechisse en effet qu'il y avait dans la formule pro 
socio une intentio aussi large que possible, embrassant tout 
•ce qui pouvait, d'apres la bonne foi, faire Tobjet d'une obli- 
gation entre les parties : quid quid paret... praestare oportere 
ex fide bona. Comment l'obligation de partager n'aurait-elle 
pas ete comprise dans une telle formule? Pourquoi Taction 
pro socio n'etaitelle done pas en mfime temps une action en 
partage? 

On Texplique, dans la doctrine courante, en disant que led 
seules obligations sur lesquelles le juge de Taction pro socio 
avait a statuer etaient eel les qui derivaient du contrat, et que 
Tobligation de partager derivait de Tindivision, qu'elle etait 
quasi-contractuelle. 

Cette raison ne meconvainc pas. S'il est vrai que le fait de 
partager puisse faire Tobjet d'une obligation, pourquoi une sem- 
blable obligation ne pourrait-elle pas resulier d'un contrat? II 
y a sans doute un principe superieur a la volonte des parties t 
e'est que Tetat d'indivision ne peut pas 6tre impose pour tou- 
jours(i). Mais je ne vois pas pour quelle raison ce principe 
s'opposerait a ce que les parties s'engagent a partager de telle 
ou telle maniere, suivant telle ou telle proportion. Et n'est-ce 
pas> pourrait-on dire, un engagement de ce genre que les as- 
socies contractent, lorsqu'ils consentent & mettre en commuft 
certains biens pour en retirer des benefices et pour partager 
apres la dissolution de la societe? 

11 est bien certain, cependant, que Taction pro socio ne ten- 
dait pas au partage; mais la seule raison valable qu'on en 
puisse donner, e'est qu'il n'existait pas d'obligation de partager. 
Le fait qu'il y avait deux actions distinctes, Tune fondle sur 
le contrat de sociele et sanctionnant toutes les obligations qui 
en resultaient, Tautre fondee sur Tetat d'indivision et tendant 
& le faire cesser, demontre bien que la n6cessite de subir le 
partage n elait pas, a proprement parler, une obligation. 

(1) D. XVII, 2, pro socio, 70 : nulla tocietatis in aeternum coitio est. 

8 
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X. — Je Q6 vois rien dans les texles qui infirme cetle con- 
clusion. II y a quelques actions personnelles dont on dit par- 
fois qu'elles tendent a obtenir le part age de certains biens : 
mais on le dit en pre n ant ce mot dans un sens impropre.C'est, 
en realite, de tout autre chose qu'il s'agit: 

Telle est d'abord Taction tributoire, qu'on rapproche parfois 
des actions en partage (1). Lorsqu'un esclave avait, au su de 
son maitre, employe tout ou partie du pgcule a des operations 
commerciales, Tedit exigeait que les biens qui avaient recu 
cette affectation fussent repartis par le maitre entre les crean- 
cers du pecule au prorata de leurs creances ; et Taction tri- 
butoire, donnee a ces creanciers contre le maftre qui, dans la 
repartition, n'aurait pas observe ce principe, etait bien une 
action personnelle (2). Mais la repartition, la tributio dont 
il s'agit ici, n'est certainement pas un partage. Elle ne 
met fin a aucune indivision. (Test simplement Tensemble 
des paiements fails avec les biens du pecule, ou, plus exac- 
tement, avec le prixde vente de ces biens (3) : cequi supprime 
jusqu'a Tapparence d'une analogie avec le partage. Si le maitre 
ne voulait pas se charger de faire la repartition, un arbitre 
etait nomme par le preteur, pour y proceder (4) : mais il n'y 
a aucun rapport entre cet arbitre et celui qui, dans Taction 
communi dividundo, recevait mission de partager. 

Dans I' hypo these d'un legs partiaire, on dit souvent, en rap- 
pelant la formule de ce legs, Heres meus cum Titio hereditatem 
meampartitor Hividito (5), que Theritier etait oblige de partager 
avec le legataire les biens compris dans Theredite. Mais ici en- 



(1) Bekker, Aktionen, I, p. 23. 

(2) On est d'ailleurs loio d'etre fixe sur la formule de cette action. D'apres 
Lenel, Taction tributoire serait simplement Taction resultant du contrat con- 
clu entre Tesclave et le creancier, avec une condemnatio donnant*au juge 
Tordre de condamner quanto minus eo nomine dob malo Ni Ni A* A° tribu- 
tum est quam ex edicto meo Ao Aotribui defuit : I' Edit petyttuel, II, p. 317 ; 
Karlowa, rom. R. G., II, p. 1162-1163, propose une formule in factum. 

(3) D. XIV, 4, De ttib. act., 12: cum dominus in distribuendo pretio mercis 
edicto praetoris non tatUfecit (Julien). Karlowa, rom. R. G., II, p. 1161. 
Contra, Accarias, Prtcis, 4« ed., II, p. 1032. 

(4) D. eod. tit., 7, § 1 (Ulpien) : .. arbilrum in hanc rem praetor debebiV 
dare, cujus interventu tribuantvr merces peculiar es. 

(5) Ulpien, Reg. XXI V, 25. 
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coreil nepeut &tre, a proprement parler, question d'un partage, 
puisque le legs partiaire, n'etant pas translatif de propriety, n'a 
pu creer aucun etat d'indivision. Quel etait done l'objet de l'o- 
bligation de l'hSritier ? Les jurisconsultes du premier siecle se 
divisaient surcette question. Suivant Sabinus et Cassius, l'heri- 
tierdevait aestimationem dare. Suivant Proculus et Nerva, il 
devait rerum partes dare (1). Aestimationem dare, e'est payer 
une somme d 'argent representant la valeur de la quote-part 
leguee. Mais que faut-il entendre par rerum partes dare? 
D'apres une opinion, que tous les auteurs me semblent ad- 
mettre sans discussion, ce serait attribuer au legataire la pro- 
priete exclusive de certains biens hereditaires, representant 
la valeur de la part qui lui a 6te legume, et e'est ce qu'on 
appelle, improprement d'ailleurs, faire avec lui un partage en 
nature. Cette explication est-elle exacte? Elle donne a l'beri- 
tier un pouvoir de composer a son gre le lot du legataire, 
d'apprecier la valeur respective des biens hereditaires, de de- 
terminer ainsi l'objet de sapropre dette, qui me parait soulever, 
pratiquement aussi bien qu'en theorie, de grosses difficultes. 
Elle n'est d'ailleurs pas cobforme au sens des mots. Rerum par- 
tes dare, e'est transferer au legataire precisement ce qui lui a 
ete legue, partes, e'est-a-dire des parts indivises dans les biens 
hereditaires ; e'est en d'autres termes le rendre coproprietaire 
de ces biens, pour moitie par exemple, de maniere a se trou- 
ver avec lui dans I'etat d'indivision, et sauf le droit de recla- 
mer ensuite la cessation de cet etat en provoquant le partage. 
Cette fagon d'entendre les mots partes dare, partiri, est con- 
firmee parun fragment de Paul, ou nous voyonsqu'en principe 
le transfertde propriete dft au legataire devait porter in omni- 
busrebus, sur tousles biens de Pheredite (2). Ainsi dans Topinion 



(1) D. XXX, de legatis 7°, 26 § 2 : cum bonorum parte legata, dubium 
sit alium rerum partes an aestimatio debeatur, Sabinus quidem tt Cassius aes- 
timationem, Procufus et Nerva rerum partes esse leg alas existimaverunt. Sed 
oportet heredi succurri ut ipse eleg at... (Pornpoo, 5, ad. Sabin.). La doctrine 
qui pre>alut donnait le choix a I'hentier, k moins qu'il ne s'agft d'une chose 
indivisible ou ne pouvaot 6tre divisee sans deterioration. Cf. D. XXXIII, 2, 
de us. etus., 32 §8. 

(2) D. XXX, de leg. 7°, 27. Potest autem heresvel {in) paucioribus velin una 
re relictam partem legatario dare, in quam vet legatarius consenserit, vet judex 
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de Proculus comme dans celle de Sabinus, l'obligation resul- 
tant du legs partiaire avait un objet parfaitement determine : 
elle ne peut pas se confondre avec ('obligation de partager. 

Nous nous rapprocherons de l'hypothese du partage, si nous 
supposons qu'un testateur, laissant plusieurs heritiers et vou- 
lant partager entre eux les biens qui composent son patrimoine, 
a legue auxuns et aux autres certains de ses biens, par exemple, 
le fonds A au coheritier Primus, le fonds B au coheritier Se- 
cundus. De tels legs devaient avoir pour effet, du moins s'ils 
etaient dans la forme per damnation em, d'obliger chaque co- 
heritier a transferer sa part de proprtete dans le bien legue 
au coheritier legataire, et on pourrait etre tente de nous oppo- 
ser le texte ou Papinien parlede cette obligation en ces termes : 
Si paterfamilias singulis heredibus fundos legando divisionis ar- 
bitrio fungi voluil,non aliter partem suam coheres prabstarb co- 
gitur, quam si vice mutua partem nexu pignoris liberam const- 
quatur. D. X, 2, fam. ere, 33 (Papin., 7 respons.). 

On aurait tort pourtant d*assimiler cette obligation a une 
obligation de partager, sous pre texte qu'elle a pour objet praes- 
tare partem suam et que son execution doit faire cesser l'indi- 
vision. Ce qui en fait l'objel, e'est le transfert de la part iudi- 
vise qui appartient au coheritier dans la chose 16guee, et cet 
objet est parfaitement determine. S'ii y a partage, e'est un par- 
tage dont les conditions ont ete fix6es par le testateur, et qu'il 
s'agit seulement d'ex£cuter. 

XI. — II me reste, pour clore cette longue demonstration, 
4 rappeler les textes qui distinguent, en matiere d'actions en 
partage, la res et la praestationes, a en rapprocher le celebre § 20 
du titre de aclionibus aux Institutes (IV, 6), ou il est dit que 
ces actions ont une nature mixte, a la fois r£elle et person- 
nels, et a montrer que, d'apres ces temoignages eux-memes, 
les deux distinctions sont identiques, e'est-a-dire que la nature 

ae$Umaverit,neneces$ehaberct legatarius in omnibus rebus vindicare portionem. 
II y adansce texte certains mots qui peuvent fitre suspected d'interpolalion : 
vindicare d'abord, que les compilateurs ont du introduire par suite de i'inno- 
valion de Justioien qui donnait, dans tous les cas, la revendication au lega- 
taire (C. VI, 43, comm. de leg., 1), et peut fitre aussi les mots vel judex acs- 
Hmaverit. 
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reelle de Taction se rattache a la res ou au partage, et sa nature 
personnelle aux praestationes. 

On connait les nombreux passages ofc sont opposes Tun a 
l'autre les deux objets de toute action en partage, le premier 
sous le nom de rei divisio, communium rerum divisio ou simple- 
ment res, le second sous le nom de praestationes ou praestatio- 
nes personates (1). L'antithese s'accuseavec une nettel6 parti - 
culiere dans le fragment 1 D. X, 3, coram, div., ou le juriscon- 
sulte Paul parle du partage commede l'objet propre de Taction 
communi dividundo, par opposition aux praestationes personates, 
seul objet possible de Taction pro socio; dans le fr. 4 § 3, 
eod. tit., ou Ulpien dit : sicut autem ipsius rei divisio venit in 
communi dividundo judicio y ita etiam praestationes veniunt ; enfin 
et surtout dans le fr. 22 § 4, D. X, 2, ou le meme jurisconsulte 
decompose Taction familiae erciscundae en deux parties : ex 
duobus constat, id est rebus atque prxstationibus, quae sunt per- 
sonales actiones. J'ai dSfendu ce dernier fragment contrele soup- 
£on d'interpolation (2). L'application qui y est faite des deux 
expressions res et praestationes personates aux deux parties 
de Taction, n'equivaut-elle pas a dire que Taction est a la fois 
feelleet personnelle ? 

C'est en ces termes que s'expriment formellement les In- 
stitutes (IV, 6, 20) : Quaedam actiones mixtam causam optinere 
videntur tarn in rem quam in personam, qualis est familiae 
erciscundae..., item communi dividundo... , item finium regun- 
domm... Gelte phrase celebre, sur laquelle on a tant discutg, 
ne peut avoir qu'un sens, celui que le fragment d'Ulpien nous 

(1) Voy. les textes cites Melanges Ch, Appleton, p. 3, n. 1. 

(2) Melanges Ch. Appleton, p. 35-36. Voyez, sar ce point, le compte rendu 
de cettepartie des Melanges Appleton , par Kubler, Zeitsch. der Sav. SUf., 
XXV, 1904, rom. Abth., p. 449. M. Kubler persiste a penser que le dernier 
mot da fragment d'Ulpien, actiones, ne peat 6tre defenda ; mais il semble 
bien recoonattre que les autres critiques faites par Pernice ne sont pas jus- 
tifies : c'est done seulement le mot actiones qu'il faudrait tenir pour suspect. 
Je me boraerai a faire observer que, si Too admet cette opinion, le reste du 
passage n'en atleste pas moins ^existence de deux parties du judicium, Tune 
de re, l'autre de praestationibus, et c'est cela qui est important. — Quant aux 
objections que le savant professeur de Berlin m'a fait l'honneur de m'adresser 
sar le fond meme du systeme expose dans les Melanges Appleton, ce n'est 
pas le moment d'y repondre ; j'en aurai plus tard l'occasion dans le volume 
ou je me propose de reunir ces etudes sur les actions en partage. 
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revele : car les deux temoignages se completent et s'eclairent 
ran Taulre. Si •lie attribae aux actions en partage une nature 
mixte tarn in rem quam in personam, c'est a cause des deux 
parties dont Taction se compose au dire d'Ulpien, Tune in 
rem concernant le partage, Tautre in personam relative aux 
praestationes. 

Cette explication, qui ressort da seal rapprochement des 
textes, est precisement celle que donnent la Paraphrase des 
Institutes et les Basiliques, dans les deux passages que voici : 

Theophile, Paraphrase des Institutes, IV, 6, 20 : Efol 
Tivec iy<i>yal airtve? xat ttj; in rem xat tt\; personalias ttjv 
<puatv ev ext/rals ev/owriv. Tocoutov eot\ to familiae ercis- 
cundae, oizeo xpp.o£e'. (j.etx£u tcuv auyxXtipovofxtov &exa 8iai- 
pcffecuc twv x>7jpovojx.t3ctto)v irpayp.aTb>v. "E/£t yap xat TT|? ia 
rem to ISudjxa, xa9o 7tep\ icpayji.aTcov xivEtTat (g'xaaroc yap 
auyxXTipovopxav Iv {JLCpei oe(ncoTV)c ioVtv), e^ei Se xa\ persona- 
lias xTcoreXeTtxaTa* i^ETa^ETat yap iicl autou xal xaTaysTat it; 
x«t3c5(xtjv xe^pxXata, artva personalias ou [i^v tt^; in rem 
lar\v otxela, a>; Iv to?c de judiciis auv 0e5 (j.afa)<r6f&sda. 
To auTo eartv eItceTv xat iv tcj> communi dividundo... (1). 

Basiliques, XLII, 3, 22, sch. 5. Ata touto yap xal 
iv ^)£{x xal icepaovaXta xaXeiTat to cpaatX(ae ipxtaxouvSae, Itcei$)j 
xal 7cpayji.aT0>v 8tav£(A7)<riv xat t^v xaTa twv icpovcoiccov (AEfu{/iv 
6V auTou icotouftEOa (2). 

L'auteur de la Paraphrase dit d'abord que la partie reel I e 
de Taction se rapporle aux icpa/p-aTa, c'est-a-dire a la res ou 
au partage (rapt irpayfxaTwv xtvetTat); et il ajoute qu'en effet cha- 
cun est propri£taire pour partie (2xa<rToc yap oiiyxXTipovo^wv Iv 

(1) Quaedam actiones tarn in rem quam in personam naturam obtineri viden- 
tur. Tali* est familiae erciscundae actio, quae coheredibus competit de rebus 
hereditariis dividendis. Aclionis enim in rem illud proprium habet, quod res 
persequitur, nam singuli hereedes prorata domini sunt; sed actionis quoque in 
personam effectus habet : pleraque enim capita in eadetn inquiruntur atque 
in condemnationem deducuntur, quae actionet in personam, non in rem pro- 
pria sunt, siculi in libris « de judiciis » Deo favente videbimus. Idem dicen- 
dum est injudicio communi dividundo. — Ed. Ferrini, 1884, p. 428. 

(2) Ideo enim actio familiae erciscundae in rem el personalis vocatur, quia 
per earn et res dividimus et querelam contra personas movemus. — Ed. Heira- 
b&ch, 1846, IV, p. 263. 
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pspsi SeOTTOT?); £<jt\v) (1), ce qui signify que, pour ce qui est du 
parLage, chacun agit en cette qualite de coproprietaire. Quant 
au caractere personnel dc Taction, Theophile 1'explique par 

certains chefs de condamnation (xeqpaXocta xaxayeTat eU xa- 

TaS(xY)v), propres aux actions personnelles : ces chefs de con- 
damnation, pour lesquels il renvoie aux livres du Digeste od il 
est traite dejudicm (1), ne peuvent etre que les praestatio- 
nes (2). 

Merae interpretation dans les Basiliques. C'est a propos du 
fragment d'Ulpien, concernant la res et les praestationes, que 
le scoliaste cite le passage des Institutes surla natura mixta; 
et il en donne tres clairement le sens en distinguantle partage 
des biens, Ttpay^ocTtov Stave^atv, et les reclamations dirigges 
contre les person nes, tJjv xa*r& twv icpo<jw7C(ov pitrj/tv. 

XII. — On ne peut done pas douter que la nature mixte de 
nos actions se ramene a la distinction de la res et des praesta- 
tiones, et cette explication nous revele le veritable sens de la 
derniere phrase du § 20, souvent, a mon avis, mal comprise. 
Apres Enumeration des trois actions, a la fois reelles et per- 
sonnelles, le g 20 se termine par ces mots : in quibus tribus 
judiciis permittitur judici rem alicui ex litigatoribiis ex bono 
et aequo adjudicare, et, si unius pars praegravari videbitur 9 
eum invicem certa pecunia alteri condemnare. v< Dans ces trois 
actions, il appartient au juge de transferer la propriete par 
adjudication a telle ou telle des parties, et, dans le cas ou il 
aurait fait a Tune d'elles des attributions trop fortes, de la 
condamner a payer 4 telle autre une somme d'argent deter- 
mined ». 



(1) On pr6te souvent a ce texte un tout autre sens : Theophile' explique, 
dit-OD, la nature a moitie reelle des actions mixtes par cette consideration 
que les parties ont la qualite de coproprietaires : exaotog yap... ev (xipei 
8£C7co , trjs £<jtIv (Voy. Accarias, Prtcit de droit romain, 4« ed., II, p. 893, n. 1; 
Geib, Actio comm. div., p. 83). Ce n'est pas ce que dit Theophile. La raison 
quMl donne, e'est que Taction tend aux ^paypLxxa, a la res, ce qui est en 
cette matiere synonyme de partage. Les mots explicalifs qui suivent, exaato; 
Yap...... signifient qu'eo cela, e'est-a-dire en tant qu'elles demaodeot le par- 
tage, les parties se presentent comrae coproprietaires. 

(2) Ce sont les sept livres V-XI, ou se trouvent en effet les litres qui 
concernent nos actions, X, 1-3. Voy. Constitution A&wxsv, § 3. 
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II y a necessairement un rapport entre cette partie du § 20 
el celle qui precede. Pourquoi rappeler le double pouvoir qui 
appartient au juge de faire des adjudications, et de condamner 
a une soulte? Ce ne peut etre que pour expliquer la denomi- 
nation d'action in rem (tarn in rem quam in personam) qui 
vient d'etre donnee aux actions mixtes. Elles sont reelles en 
tant qu'il s'agit pour lejuged'adjuger ou de condamner a une 
soulte. Les r6dacteurs du § 20 auraient pu rappeler aussi le 
popvoir qu'avait le Juge de condamner a raison des praesta- 
tiones; s'ils ne Font pas fait, c'est que sand doute il ne pouvait 
y avoir, pour ce qui concernait les condamnations de ce genre, 
aucun doute sur la nature personnelle de Taction. 

II y avail la toutefois une lacune que Th6ophile a comblee, 
en parlant des chefs de condamnation propres aux actions 
personnelles. II suffit de lire attentivement, en les comparand 
les Institutes et la Paraphrase, pour se convaincre que les deux 
sortes de condamnations qu'elles mentionnent different abso- 
lument Tune de Tautre. II s'agit, dans les Institutes, de la con- 
damnation a une soulte, prononcee afin de realiser le partage 
et se rapportant par consequent a la partie r£elle de Taction. 
Dans la Paraphrase au contraire, il s'agit des chefs de condam- 
nation qu'on rencontre dans les actions personnelles, ce qui 
exclut le cas de soulte et ne peut viser que les praestationes. 

XIII. — On invoque sou vent, pour soutenir que les actions 
en partage etaient purement personnelles, un passage d'une 
constitution de Justinien qui semble en effet les presenter 
co name telles : C. J., VII, 40, de annali except, ital. contract., 
§ 1 (1). Justinien y declare que jamais les actions personnelles 
ne peuvent durer plus de trente ans. II condamne une certaine 
doctrine, verbosa quorumdam interpretation suivant laquelle la 
duree de ces actions pourrait quelquefois dgpasser ce laps de 
temps; puisil cite au premier rang des actions personnelles 
pour lesquelles on avait tente de faire prevaloir cette opinion, 
les actions familiae erciscundae et communi dividundo (2). 

4 

{{) Voy. nolammeat Savigny, System, V f p. 36, n. 4 ; Accariaa, Pricis, 
4« 6d., t. II, p. 893, a. 1 ; Geib, actio comm. dio., p. 33. 

(2) Jubemiti omnes per$onale$ actiones, quas terbosa quorumdam interpre- 
latio extender* extra metas triginta annorum conabatur, triginta annorum 
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Devoas-nous en conclure qu'elles etaient purement person- 
nels, raeme pour ce qui concerne la demande en par- 
tage? Cette conclusion mettrait en contradiction Justinien 
avec lui-meme, puisqu'il insiste dans les Institutes sur le 
caractere a la fois reel et personnel de ces actions. Mais il y 
a une autre raison de ne pas l'admettre, c'est que la demande 
en partage est essentiellement imprescriptible. II suffit que 
Tindivision existe, pour qu'existe aussi le droit d'en reclamer 
la cessation, et le fait qu'elle a dure trente ans ou plus ne 
saurait faire disparaitre ce droit. Ce n'est done pas la demande 
en partage, ce sont uniquement les reclamations relatives aux 
praestationes qui sont visees dans la constitution sous le nom 
de familiae erciscundae ou communi dividundo; et on s'explique 
tres bien que, r6duites a cet objet, elles soient qualifiees d 'ac- 
tions personnelles. On s'explique aussi que certains juriscon- 
sultes aient propose de les soustraire a la prescription trente- 
naire; ils argumentaient sans doute de ce que la demande en 
partage n'y etait pas sou raise; Justinien ecarte l'argument, 
mais assurement sans vouloir que cette demande elle-meme 
cesse d'etre imprescriptible (1). 

En somme, aucune contradiction n'est a relever dans les 
sources, et ce n'est pas, comme on le dit souvent, par une 



spatiis concludi... Nemo itaque audeat neque actionis familiae erciscundae, neque 
communi dividundo, neque finium regundorum, neque pro socio,, neque furti, 
neque vi bonorum raptorum, neque aUerius cujuscumque personalis actionis 
tnlam longiorem esse triginta annis interpretari... : exceptis omnibus actioni- 
bus, licet personates sint, quae in judicium deductae sunt.., 

(1) Savigny, System, V, § 238, p. 279; § 252, p. 409 (trad. Guenoux, V, 
p. 298, 438). Brinz, Pandecten, 2« ed., I, § 114, p. 398. C'est a tort que 
certains auteurs considered Taction en partage comme sujette a la pres- 
cription trentenaire, du moins a partir du moment od Tun des commu- 
nistes a u rait upurpe comme propres les biens communs. Voy. Mainz; Cours 
de droit romain, 4° ed., II, § 278, p. 508. Sans doute on peut supposer 
qu'un des communisles acquiere par usucapion la part des aulres, et que, 
rindivision ayant ainsi pris fin, Taction en partage ne puisse plus 6lre in- 
tentee. Mais c'est une consequence de Tusucapion, non de la prescription 
extinctive; or il s'agit uniquement de prescription extinctive dans laloi 1 § 1, 
C. VII, 40. — Dans notre Code civil, c'est aussi par Teffet d'une prescription 
acquisitive, e'est-a-dire de Tusucapion, qu'aux termes de Tart. 816, Taction 
en partage peut 6tre exclue, s'il y a eu « possession sufflsante pour acquenr 
la prescription ». 
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ihrase unique des Institutes qu'est attestee la nature reelle et 
lersoonelle de nos actions. Elle 1'esl par lout 1'ensemble des 
eites, depuis les fragments des jurisconsultes classiques 
usqu'auz scolies des Basiliques, oil cette dualite de nature 
'identiGe avec la distinction des praettationes et du partage. 
les temoignages concordenl entre eux aussi parlaitement 
[u'ils s'accordent avec les principes. 

XIV. — On en juge autremeot dans la doctrine generale- 
oent recue. Ce n'esl pas a la constalation d'un parfait accord 
ntre les principes et les testes, loin de la, c'est a des contradic- 
ions, a des antinomies inexlricablee, que cette doctrine abou- 
it. Comme on n'admet pas que les actions en partage puis 
entcontenir autre chose que des reclamations personnelles 
3ndees sur des rapports d'obligations, il devienl impossible 
e com prendre que Juslinien les traite d'actious tarn in rem 
ttam in personam. Cette denomination parait contraire a la 
ature des cboses; et, comme on tient pourtant a 1'expliquer, 
i question se pose de savoir ce que Juslinien a voulu dire 
n qualiGant ainsi des actions dont le caractere purement 
ersonnel apparail comme incontestable. Le probleme parait 
isoluble, et la revue des oombreux syslemes auxquels il a 
onne lieu va nous prouver qu'en effet il n'a pas ete 
Ssolu. 

L'explicalion la plus simple, mats la plus evidemment 
rronee qu'on ait proposee, en l'attribuant inexactement a 
heophile (1), est celle qui consiste a dire : Taction en partage 
at reelle, parce qu'elle suppose chez celui qui l'exerce la 
ualite de coproprielaire; elle est personnelle, parce qu'elle 
inctionne les obligations dont les communistes soot tenus 
:s una covers les autres. 

II y a la simplement une confusion. Co qui determine la 
ature reelle ou personnelle d'une action, c'est la nature do 
roit qu'on pretend avoir; ce ne sont pas les conditions 
jquises pour 1'exercer. Si done on pense qu'il existeune obli- 
ition de partager, celui qui reclame le partage ne pent agir 
ae comme creancier, elpeuimporte que sa creance suppose uo 

(I) Supra, p. 081, n. I. 
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droit de co propriety. 11 n'est pas rare que, pour agir comme 
crSancier, on doive etre proprietaire : c'est le cas de V actio 
furti, de Yactio tegis Aquiliae et de beaucoup d'autres, dont le 
caractere personnel ne se trouve pas pour cela modifie. 

Une seconde explication, que certains auteurs combinent 
avec la premiere, est tiree de ce fait que le juge de Taction 
peut avoir dans certains cas a rechercber si celui qui de- 
mande le partage est coproprietaire (1), et c'est la sans doute 
un fait possible, a supposer du moins que le communiste dont 
le droit est conteste soit en possession des biens communs (2) ; 
mais on n'en peut pas conclure que, meme en ce cas, Taction 
soit in rem. La question de savoir si celui qui demande le par- 
tage est coproprietaire n'est pas le veritable objet de Taction ; 
ce n'est qu'une question incidente que le juge peut £tre appele 
a resoudre, a seule fin de verifier si les conditions mises a 
Texercice de Taction sont remplies, et qui ne saurait avoir 
aucune influence sur la nature de Taction. 

XV. — D'apres un systeme, qui a r6uni un grand nombre 
de partisans, la nature reelle et personnelle des actions mixtes 
tient a ce que ces actions sont les seules ou le juge ait le pou- 
voir d'adjuger en ra£me temps que celui de condamner. C'est 
a Yadjudicatio qu'elles doivent d'etre a raoitie belles (3). 

La distinction qu'on fait ainsi entre Yadjudicatio et la con- 
demnation comme etant caracterisliques Tune de Taction 
reelle, Tautre de Taction personnelle, differe essentiellement 

(i) Savigny, System, V, p. 36. Keller, Civ. pr., § 87, n« 1094. Ortolan, 
Explication des Institutes, III, n 09 2119-2124. 

(2) Si celui dont la qualite de coherilier ou de coproprietaire est contes- 
ted n'etait pas en possession, l'exception quod praejudicium hereditati non 
fiat ou quod praejudicium fundo partive ejus non fiat lui serait opposee, pour 
le renvoyer a intenter d'abord la petition d'heredite ou la revendication, et 
ce n'est qu'apres avoir fait reconnaftre son droit par Tune ou Tautre de ces 
actions qu'il pourrait ensuite reclamer le partage. Voy. notamment D. X, 2, 
fam. ere, 1 § 1 (Gaius), et XL1, 1, de except., praescr., 18 (Africain). 

(3) Doneau, Comment, de /. civ., XXf , I ; Hasse, Rhein. Mus. f. Jurispr., 
VI, p. 172-174; Mainz, Cours de droit romain, t. II, 4 e ed., p. 507-508; 
Demangeat, Cours de droit romain, 2* ed., II, p. 569-574; Naquet, Caracthre 
des actions mixtes (Revue de Ugisl. franc, et Ur., 1873); Eck, doppels. Klag., 
p. 91; Bekker, Aktionen, p. 240, n. 34; Steinlechner, Juris comm., II, 
p. 140 ; etc. 
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de celle qu'expriment les textes entre le partage et les 
praestationes : car le pouvoir de condamner n'est pas moios 
esseDtiel que le pouvoir d'adjuger 4 la realisation du partage, 
en tant du moins qu'il s'agit de condamner a une soulte. 
Aussi n'est-on pas fonde 4 invoquer, commeon le fait sou vent, 
en faveur de ce systeme, le celebre fr. 22 § 4, D. X, 2, oil la 
res estopposee aux praestationes. On ne Test pas davantage a 
lirer argument de la phrase finale du § 20, Inst. IV, 6, qui 
rappelle le double pouvoir qu'a le juge d'adjuger et de con- 
damner, pour donner a entendre, dit-oo, que la partie reelle 
de Taction correspond a Vadjudicatio et la partie personnels 
a la condemnation Ce qui rend cette interpretation absolument 
inadmissible, c'est que les condamnations dont il est ici parle 
sont seulement eel les que le juge peut prononcer pour cora- 
penser les \n6galites resultant des adjudications : si Justinien 
rapproche ainsi ('adjudication et la condamnation a une soulte, 
ce ne peut etre, on l'a deja vu (1), que pour les rattacher l'une 
et l'autre & la partie r£elle de Taction. 

A defaut de textes, est-ce rationnellement qu'il paraitra pos- 
sible de justifier le rapport qu'on veut etablir entre Vadjudica- 
tio et le caractere in rem des actions mixtes, entre la condem- 
natio et leur caractere personnel ? Que peut-il y avoir de pro- 
pre aux actions in personam dans le pouvoir de condamner? 
Le juge de Taction in rem en est 6galement pourvu. Quant au 
pouvoir de transferer la propriety, comment dire qu'il caracte- 
rise Taction rlelle, alors qu'on ne peut citer une seule action de 
ce genre od il appartienne au juge? Ce qui est essentiel aux 
actions r£elles, c'est que lejuge ait a declarer Texistence de la 
propriete ou d'un autre droit reel, ce n'est pas qu'il ait a ope- 
rer des transferts. Je crois pourtant et j'ai essaye de demontrer 
que Vadjudicatio se rattache bien a la partie reelle de Taction; 
mais cela ne tient pas a ce qu'il s'agit d'un transfert de pro- 
priete ; cela s'explique uniquement parce qu'il s'agit de parta- 
ger, et que la reclamation du partage est directement fondee 
sur la copropriete. 

On fait observer que le coproprietaire au proSt de qui Tad- 
judication est prononcee conserve la chose, realise ainsi son 

» 

(t) Suprb, p. 682. 
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droit sur elle, et se Irouve par consequent dans une situation 
serablable a celle du proprietaire qui obtieat gain de cause dans 
la revendication ; que celui qui, par Teffet d'une condamnatioQ 
prononcee a son profit, recoil une soulte, joue au contraire le 
rdle de creancier, et qu'ainsi Taction peut bieo 6tre appetee in 
rem pour le premier, in personam pour ie second (1). 

Ce ne sout la que de vagues analogies, en elles-m&mes fort 
contestables, et d'une valeur probante absolument nulle. Quel 
rapport y a-t-il entre le proprietaire qui, par la revendica- 
tion, fait reconnaitre son droit de propriete, et le communiste 
qui bSneficie, dans uue action en partage, d'une attribution 
de propriety faite par le juge? Le rapprochement qu'on fait 
entre ces deux situations est d'autant moins admissible que, 
d'apres le principe romain, contraire a la theorie moderne de 
reflet declaratif, le communiste a qui la propriete d'une chose 
est attribute n'est nullement cense l'avoir eue des le commen- 
cement de Tindivision, et qu'ainsi aucune fiction ne vient effa- 
cer le caractere attributif du partage. Y a-t-il plus d'analogie 
entre le creancier qui fait condamner son debiteur, et le com- 
muniste qui obtient une condamnation a une soulte? La diffe- 
rence est la meme. Dans faction personnels, c'estsur un droit 
de creance du demandeur que la condamnation est fondee. La 
condamnation a une soulte est au contraire attributive d'un 
droit nouveau. 

Ce n'est done pas la distinction de Vadjudicatio etde la con* 
demnatio qui peut fournir la solution de l'6nigme. Le vice 
fondamental d'une telle explication est dans le faux criterium 
d'apres lequel on pretend determiner la nature de Taction. 
(Vest en tenant compte du resultat auquel Taction aboutit qu'on 
decide si elle est reelle ou person nelle, alors que la solution de 
la question doit dependre uniquement de la nature du droit 
exerce. Que le communiste regoive une attribution de pro- 
priete ou qu'il beneficie d'une soulte, Tadjudication ou la con- 
damnation prononcee a son profit est toujours fondee sur le droit 
qu'il a de reclamer le partage, et e'est la nature de ce droit qui, 
seule, peut determiner la nature de Taction. 

XYI. — En se placant a un point de vue purement forma- 

(1) Vqy. aotauuneut H&sse et Steinlechner, loc. cit., p. 683, n. 3. 
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lisle, on a soutenu qa'il y avail dans la facon dont Yadjudica- 
tio etait redigee, uoe raison suffisante de Tappeler in rem, et 
par consequent de qualiGer ainsi Taction elle-meme. Uoe 
clause, ecrite on orale, est dile in personam, si elle se rap- 
porte a one personne determined ; in rem, si elle est con^ue en 
termes impersonnels (1). Uintentio des actions person nelles in 
jus est in personam en ce sens que les deux parties, le defen- 
der comme le demandeur, y sont designees. Uintentio des 
actions reelles est in rem en ce sens que le nom du defendeur 
n f y figure pas. Or c'est a une intentio de cette derniere sorte, 
dit-on, que ressemble Yadjudicatio; elle ne fait mention que da 
demandeur : quantum adjudkari oportet, judex, Titio adjudi- 
cate. 

Cette explication, qu'a proposee Savigny (2), et qui aeu son 
heure de vogue, ne pourrait avoir de valeur que pour la pro- 
cedure formulaire ; elle suppose done que les redacteurs des 
Institutes ont reproduit par meprise une observation d'un ju- 
risconsulte classique, depourvue de sens depuis la suppression 
des for mules; et c'est cet anachronisme qu'on a surlout re- 
proche au systeme de Savigny (3). Ce n'est pourtant pas, a 
moQ avis, la rdisoo decisive qui doit le faire repousser : it se- 
rait bien hardi d'affirmer que les compilateurs n'ont pu com- 
mettre une 6tourderie de ce genre. Mais ce qui me parait tres 
contestable, c'est qu'a Tepoque meme ou la procedure formu- 
laire etait en vigueur, les actions dont la formule contenait une 
adjudicatio aient pu etre qualifiers d'actions reelles a cause 
des termes impersonnels dans lesquels cette clause aurait ete 
redigee. J'apercois deux raisons de le nier. 

D'abord, s'ii est vrai qu'en general le defendeur etait d6si- 
gne dans Yintentiode Taction personnelleet ne retail pas dans 
Y intentio de Taction reelle, ce serait une exaggration ou plutot 
une erreur de voir, dans ce menu detail de redaction, le crite- 
rium d'apres lequel les actions etaient classees comme person- 
nel les ou comme reelles. Ce qui le prouve bien, e'est qu'il y 

(1) D. II, 14, de pactii, 7 § 8. 

(2) Savigny, System, V, p. 89; VI, p. 329. Puchta, Ctiritw, 10« 6d., § 167, 
II, p. 503. 

(3) Accarias, Pricis de droit romain, 4« 6d., II, p. 893, n° 1 ; Eck, dop- 
pels. Ki., p. 90 ; Geib, Actio comm. die, p. 72, etc. 
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avait, d'une part, des actions personnelles dont Vintentione de- 
signait pas le defendeur, Faction quod melus causa notam- 
ment (1), d'autre part des actions reelles dont Vintenlio desi- 
gnait le defendeur, par exemple Taction negatoire, Taction 
prohibitoire, et mSme, dans certains cas, Taction confes- 
soire (2). La redaction de la formule n'etait sans doute pas in- 
differente, quant au classement de Taction daos Tune ou Tautre 
categorie; mais ce qui importait, c'etait, du moins s'il s'agis- 
sait d'une formule in jus, de savoir si le droit exprime dans 
Yintentio etait reel ou personnel, ce n'6tait pas de savoir si le 
nom du defendeur y figurait. Aussi ne s'expliquerait-on pas 
que la redaction impersonnelle de Vadjudlcatio eut valu aux 
actions dont la formule contenait cette clause le nom d'action 
tarn in rem qtiam in personam. 

D'autre part, est-il exact que Vadjudicatio fut redigee en 
termes impersonnels ? Le passage de Gaius, IV, 42, quantum 
adjudicari oportet, judex, Titio adjudicate, n'est pas une raison 
suffisante de Taffirraer (3). Ce texle oh le mot Titio est proba- 
blement altere, n'a pas empeche Keller el Rudorff de soutenir 
que la formule portait judex alteri ab altero adjudicato : ce 
qui serait incontestablement une clause r6digee in personam, 
visant chaque communiste dans son double rdle de demandeur 
et de defendeur. Mais alors raerae qu'on n'admettrait pas cette 
restitution, a la verite douteuse, il est bien difficile de ne pas 
reconnaitre qu'une formule, vraisemblablement unique (4),don- 
nait au juge le pouvoir d'adjuger au profit de tous les commu- 
nistes, et par consequent les designait tous, soit en les nom- 
mant {Titio Seio adjudicato), soit par le mot utrique, alteru- 
tri, et c'est cette derniere restitution que Savigny proposait (5). 
Mais alors, et si Vadjudicatio visait ainsi toutes les parties, 
comment parler desa forme impersonnelle? Veut-on dire par 
la que les parties n'y etaient designees que comme adjudica- 
taires possibles, qu'elles neTetaient pas en tant qu'il s'agissait 
de leur enlever la propri6te ? Ce serait une pure sublilite, puis- 

(1) Leoel, VE6.il perp., I, p. 130. 

(2) Lenel, loc. cit., p. 216, 220-221. 

(3) Melanges Ch. Appleton, p. 16. 

14) Melanges Ch. Appleton, p. 9-10. Nouo. Rev. hist., 1904, p. 403, n. 2. 
(5) Savigny, System, VI, p. 329, d. 2. 
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qu'aussi bien les deux effets de l'adjudi cation, acquisition de 
ia propriete pour Tune des parties et pertede la propriete pour 
r autre, soot inseparables, etqu'on ne pent pasdonner au juge 
le pouvoir de faire acque>ir la propriete a deux communistes, 
Primus et Secundus par exemple, sans lui donner en meme 
temps et par cela m&me le pouvoir de l'enlever a Secundus 
com me & Primus. 

XVII. — Certains auteurs, et des plus illustres, sont arrives 
tres pres de la solution du probleme, ils y ont touche, peul-on 
dire, en se placant au point de vue de la distinction que font 
les textes entre la res et les praestationes, mais sans parvenir 
toutefois a la justifier, faute d'avoir vu, les uns, qu'il n'exis- 
tait pas d'obligation de partager, les a u tres, qu'il n'y avait 
pas dans la formule d'intentio in personam concernant la re- 
clamation du partage. 

Parmi eux, on doit en premiere ligne citer Cujas. D'apres 
le grand romaniste, c'est le caractere r£el qui est dominant 
dans les actions mixtes; elles sont, dit-il, principaliter in rem; 
elles sont, dit-il encore, in rem magis quam in personam; et 
en effet c'est la reclamation du partage, objet principal de Tac- 
tion, qui presente ce caractere. Elle consiste en une sorte de 
revendication du droit qu'on pretend avoir dans l'heredite ou 
dans les biens communs : (actiones mixtae) vindicant id quod 
cuique competit in hereditate aut re communi. Ce qui acheve 
de preciser la pensee de Cujas, c'est le rapprochement qu'il 
etablit entre les actions mixtes et la petition d'heredite. Cette 
derniere action n'est pas seulement reelle; elle est in perso- 
nam, eu ce qu'elle permet d'oblenir tout un ensemble de pres- 
tations comparable^ a celles qui peuvent etre reclamees dans 
les actions en partage ou en bornage. C'est une quatrieme 
action a ia fois reelle et personnelle, mixta personalis comme 
i'appelle DiocleHien (1), qu'il convient d'ajouter a la liste des 
Institutes, de maniere a former un quadrige d'actions mixtes : 
quadriga mixtarum actionum (2). 

Le president Favre s'est beaucoup moque de ce quadrige, 



(i) C. ///, 31. de her. pet., 7. 

(2) Cujas, paratitla C. /in. reg. : Opera, Paris, 1658, 2, p. 95-96. 
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il l'a raille sans 6gard pour le grand nom de Cujas (1), et on 
reconnaitra que Tassimilation de la petition d'heredite aux ac- 
tions en partage et en homage n'est guere defendable (2). Je 
crois pourlant que Cujas ne se trompait pas, lorsqu'il rappor- 
tait au partage le caractere reel de nos deux actions, et aux 
prestationes, leur caractere personnel. Ce qui etait le point 
faible de sa doctrine, ce qui la rendait difficile a soutenir, 
c'est que, tout en affirmant la nature reelle de ces actions en 
tant qu'elles avaieot le partage pour objet, il ne contestait pas 
Texistence d'une veritable obligation de partager entre com- 
munistes. II y avait laune contradiction, que ceux des auteurs 
anciens qui ont reproduit plus ou moins fldelement le systeme 
de Cujas ne sont pas parvenus a supprimer (3), et qui expli- 

(1) A. Favre, de error, pragmat., 94, 4. Suavis est Cujacius qui cum vide- 
ret petitionem hereditatis mixtam esse, neque tamen cum caeleris mixtis enu- 
meratam, scripsit esse hanc quadriyam mixlarum actinnum... Sed suavior est 
mehercule quum addit has omnes mixta* ac Hones, ex quibus infelicem ipse 
quadrigam illam constitute, plerumque magis in rem esse quam in personam... 

(2) Le fait que le juge de la petition d'heredite a des pouvoirs larges en 
matiere de praestationes n'est pas une raison de dire que faction est, dans 
cette mesure, in personam. D'ahord la qualite de mixta personalis que lui 
donne la constitution de Diocietien n'a aucun rapport avec la question des 
praestationes; il s'agil dans ce texte d'expliquer pourquoi la petition d'here- 
dite ne s'eteint pas par l'effet de la praescriptio lOngi temporis. D'autre part, 
ce n'est pas seulement dans cette action, c'est dans toutes les actions reeling 
que le pouvoir du juge a ete etendu, de plus en plus largement, aux praes- 
tationes, et si cette extension a eu en matiere be>6ditaire des effets particu- 
lierement importants, elle n'a pas plus change la nature de la petition d'he- 
redite que celle des autres actions reelles, de la revendication par exemple : 
Ulpien en fait la remarque, D. V, 3, de petit, her., 25 § 18 (et si in rem sit). 
Cela s'explique tres bien, si Ton refine hit que, dans les actions de ce genre, 
la pretention du deroandeur a uniquement pour objet le droit reel qu'il dit 
avoir sur la chose ou sur I'her^dite, et qu'a la difference des actions en 
partage, elles ne contiennent aucune intentio ou la reclamation des praesta- 
tiones so it exprimee. C'est indirectement, par TefTet de la clausula arbitraria 
eten tant qu'il doit donner 1'ordre de fa ire certaines restitutions, que le juge 
a le pouvoir de tenir compte des reclamations de ce genre. — Sur les diver- 
ges interpretations donnees a la nature mixta personalis de la petition d'here- 
dite, voy. Savigny, System, V, p. 37, n. p. q. (trad. Guenoux, V, p. 40); 
Mainz, Cours de droit romain, 4 e ed., Ill, p. 478, n. 17 ; Accarias, Precis, 
4 e ed., II, p. 845, 846; Geib, Actio comm. div., p. 81 et n. 260; Naber, Mne- 
mosyne, 82, p. 367. 

(3) Voy. notamment Noodt, ad Pandect., X, I, 1; Voet, ad Inst., IV, 6, 
20; Pothier, Quasi contrat de communaute', 194 (ed. Bugnet, IV, p. 312); 
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que le discredit dans lequel ce systeme est depuis longlemps 
tombe (1). 

Elle aurait du disparaitre, dans la doctrine plus recente qui 
irie Tobligalion de partager, si les auteurs qui out defendu 
cette doctrine, Bhdz et Bekker notamnaent, n'avaienten meme 
temps accepte 1'opioioQ traditionnelle qui fait reposer sur une 
intentio in personam tous les pouvoirs du juge de Taction en 
partage. lis on t tres bien demontre le caractere reel du droit 
au partage, mais en reconnaissant que Taction doonee pour 
la sanction d'un tel droit n'en est pas moins une action per- 
sonnelle. Or, il n'est pas facile d'admettre que le droit et Tac- 
tion ne soient pas de m&me nature ; et c'est pour cela sans 
doute que, malgre les fortes raisons sur lesquelles elle s'ap- 
puie, la these de la realite du droit au partage n'a pas obtenu 
jusqu'a present plus de succes. 

Un auleur a pourtant essaye de fonder sur cette contradic- 
tion Tex plication du texte des Institutes : les redacteurs du 
§ 20 ont, pense-t-il, voulu dire que les actions mixtes etaient 
in rem au point de vue du fond, in personam au point de vue 
de la forme (2). Mais, nous oe sommes pas parvenus a com- 
prendre qu'une action puisse &tre personnelle, alors que le 
droit sanctionne est reel (3), et il ne paraitra pas moins difficile 
d'admettre que, pour exprimer cette pretendue contrariete de 
nature entre Taction et le droit, Justinieii ait presente Taction 
comme reunissant en elle-meme deux qualites absolument in- 

Gliick, Pandect., X, p. 422-425. On objeclait a la doctrine de Cujas qu'uo 
meme droit ne peut pas Sire a la fois reel et personnel, ui par consequent 
uoe raSme aclion a la fois in rem el in personam. Favre, Conjectur. 20, 10. Ce 
n'etail pas repoudre a I'objection, de dire. coairae le faisaient ceruins au- 
teurs, que Taction est personnelle par son origine, origine el substantia, comme 
etanl fondee sur un rapport d'obligation, mais reelle par ses resullats, dans 
la mesure oil le communiste recoit sa part des biens communis. Voy. Doneau, 
ad Inst. De actionib., XVII, 6-8 {Opera, Macerata, 1831, VI, p. 741, n. 1). 
D'autres repondaient moins serieusement : pourquoi une aclion ne serait-elle 
pas a la fois reelle et personnelle? It y a bien, dans le corps bumain, qua- 
tuor contratfae complexiones. 11 y a aussi les mulets qui tienneot du cheval 
et de J'aoe! Doneau, /. c, mfime note. 

(1) Voy. Eck, doppels. Klag., p. 90, n. 311; Geib, Actio coram, dio., p. 70, 
n. 212, etc. 

(2) Geib, Actio comm. div. y p. 81-82. 

(3) Supra, p. 655. 
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compatibles. CTestla these hegelienne de l'identite des contrai- 
res que tres ingenieuseraent, mais sans grande vraisemblance, 
M. Geib prSte a Justiniea (1). 

XVIII. — Si Ton ecarte tous ces systemes, evidemment im- 
puissants a resoudre le probleme des actions mixtes, il ne 
reste, pour les partisans de la doctrine generate, qu'a voir 
dans les actions ainsi denommees de pures actions personnel- 
les. G'est l'opinion que soutenait deja le president Favre contra 
Cujas, et les romanistes les plus autorises paraissent aujour- 
d'hui la tenir pour certaine. 

Que devient alors le temoignage des Institutes? 

On a souvent tente de lui enlever toute portee, en faisant 
observer que lesauteurs dela celeb re phrase n'ont voulu qu'in- 
diquer une analogie, une simple ressemblance entre les trois 
aetions mixtes et les actions reelles (2); maiscette observation r 
fondle sur le sens qu'on donne au mot Videntur [naturam mix- 
tarn obtinere videntur), manque d'exactitude. Ce n'est pas la 
le sens ordinaire du mot videri (3). 

Une autre interpretation qui supprimerait absolument la 
question, s'il etait possible de 1'admettre, est celle que propo- 
sal le president Favre (4) : la phrase mysterieuse devrait etre 
entendue en ce sens que les actions divisoires sont doubles, 



(1) M. Geib cite, a I'appui de so a explication, une autre action qui serait, 
elle aussi, reelle dans le fond et personnelle en la forme, Taction confessoire 
intentee dans le cas de la servitude oneris ferendi pour obtenir la refection 
du mur. Ce qu'il y a d'anorraal dans cette hypothese, deja ren con tree (p. 657, 
662), c'est que le proprtetaire du fonds dominant ait le droit d'exiger que le 
proprietaire du fonds servant fasse quelque chose ; mais le droit n'en est pas 
moins reel, et Taction n'a pas un autre caractere. Les mots dare facere opor- 
tere nese trouvent pas dans Yintentio. Le demandeur ne pretend pas 6tre 
creancier. II pretend avoir une servitude (jus), en verlu de laquelle il est 
aulorise a reclamer la refection du mur : jus sibi esse... cogere adversarium 
suum reficere parietem ad onera sua sustinenda. D. V1IF, 5, si serv. vindic, 6 
§ 2. Lenel, Vttdit perp., I, p. 218, et n. 7. 

(2) Accarias, Precis, 4« ed., II, p. 892. 

,(3) Voy. Dirksen, Manuale latinit., v<> Videri. Savigny, System, V, p. 19, n. d. 
Geib, Actio coram, div., p. 82, n. 262, 264. Parmi les aulres textes ou le mot 
videri a suscite une interpretation semblable, on peut citer Gaius, II, 134; 
Inst. Just., IV, 6, 13. 
(4) Favre, De error, pragmat., 94, 3; Conjeciur., 20, 10. 
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c'est-a-dire que chacun y joue les deux rdles de demandeur et 
de defendeur; et il est vrai que les mots actiones mixtae oat 
cette acception dans ud fragment d'Ulpien, D. XLIV, 7, de 
obi. et act., 37 § 1 (1); seulement il faudrait suppdser que les 
mots tarn in rem quam in personam ont ete ajoutgs au texte 
par quelque annotateur ignorant (2-). 

Cette conjeclure n'est pas confirmee par ia suite du § 20\ ou 
il est parl6 de tout autre chose que du double rdle joue par 
chaque partie. Elle est d'ailleurs dementie par les passages 
correspoudants de la Paraphrase et des Basiliques (3). 

Tontes ces habiletes d'interpretation, ou se jouaient nosan- 
ciens auteurs, sont aujourd'hui justement delaissees. Dans 
J'opinion qui I'emporte, on re conn ait simplement que la classe 
des actions mixtes tarn in rem quam in personam n'est pasra- 
tionnellement explicable, et on pense que cette theorie fausse 
n'a pas dO. etre empruntee aux jurisconsultes classiqpes, mais 
que les commissaires Tie Justinien etaient seuls capables de 
Tin venter, 6tant donne le goiit excessif et souvent peu eclaire 
qu'ils avaient pour les classifications juridiques (4). Sous ce 
nom d'actions mixtes, qui avant eux n'avait auc\ine significa- 
tion technique, ils ont voulu creer ujie nouvelle classe d'ao- 
tions, et ils ont eu, observe M. Cuq, fidee bizarre d'y com- 
prendre des actions d'especes absolumentdiflerentes, d'abord, 
les actions a la fois penales et rei persecutoriae, puis les actions 
tarn in rem quam in personam, c'est-a-dire en partage ou en 
bornage. Pour ce qui est de ces dernieres, ils s'en sont fait 
une idee inexacte. Ce qui les a trompes, c'est, suppose -t-on, 
Tanalogie que, par une erreurgrossiere, ils ont cru apercevoir 

(1) Mixta sunt actiones in quibus uter que actor est, ulpula finium requndorum, 
familix erciscundae, communi dividundo, inter dictum uti possidetis, utrubi. 

(2) II serait absolument impossible de maintenir dans le texte, ainsi en- 
tend u, les mots tarn in rem quam in personam, en leur donnant ce sens que 
les actions doubles peuvent 6tre aussi bien in rem qu'tn personam. On a fait 
reraarquer que telle est la signification de ces mots dans deux passages du 
rofime litre de actionibus, § 3 et § 31; mais ici elle est certainement inadmis- 
sible, puisqu'on oe pourrait niter aucune action double qui ait le caractere 
reel. Voy. Accarias, Precis, 4* ed., II, pp. 888 et b., 893, n. 1, in fine. 

(3) Supra, p. 680. 

(4) Girard, Manuel 3* <§d., p. 1002. Cuq, Instil jurid., V, p. 871. Glas- 
son, Precis de proc, I, p. 141, 142. 
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entrerattributioa de propriete qui resulte de ['adjudication et 
la declaration de propriete qui est l'objet propre de la reven- 
dication. C'est sur cette b6vue de Tribonien que, depuis des 
siecles, les interpretes discutent. Mieux vaut con stater la be- 
vue et clore la controverse. 

Ce serait en effet la seule conclusion possible, si la doctrine 
tradition nelle etait fondee. Cette doctrine, on en a maintenant 
la preuve, est dans l'impossibilite la plus absolue d'expliquer 
la theorie des actions mixles. C'est tout ce qu'il y a a retenir 
des nombreux systemes imagines pour justitier et finalement 
pour exclure le temoigoage de Justinien. 

En realite, ce temoignage s'accorde parfaitement avec la ve- 
ritable nature des actions divisoires. Si on y a vu de tout 
temps une sorte d'6nigme indechiffrable, c'est pour avoir ad- 
mis uoe fausse conception du droit au partage et de la Forme 
dans laquelle ce droit s'exergait. Ce qui est vrai au point de vue 
du droit, c'est que les actions familiae erciscundae et communi 
dividundo avaient leurfondement dans !a coproprietS, pour ce 
qui concernait le partage, dans un rapport d'obligation pour les 
praestationes. Ce qui est vrai au point de vuede la forme, c'est 
queces deux sorles de reclamations s'exprimaient dans deux 
parties de la formule tout a fait distinctes, Tune reelle, Tautre 
personnelle. S'ilen est ainsi, on ne peut, a ce double point de 
vue, voir dans la phrase tant decriee, naturam mixtam obtinere 
videntur tarn in rem quam in personam, que I'expression exacte 
d'une idee parfaitement juste. 

XIX. — Est-ce a dire que cette proposition ait ete textuel- 
lement empruntee a quelque ancien jurisconsulte, et qu'elle 
exprime, sous sa forme la plus pure, l'etat du droit classique? 
C'est la une tout autre question. 

II est possible que les compilateurs aient pour la premiere 
fois, comme le pense M. Cuq, applique aux actions rei perse- 
cutoriae en m£me temps que p6nales, la qualification d'actions 
mixtes. II est possible aussi qu'ils aient les premiers eu Tidee 
un peu singuliere de rapprocher de cette categorie d'actions, a 
cause de leur nature mixte, les trois actions familiae erciscun- 
dae, communi dividundo et finium regundorum. On peut Padmet- 
tre sans qu'il en resulte qu'au point de vue du fond ces deux 
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classifications soient leur ceuvre. C'est un fait incontestable qu'il 
existait avant Justinien des actions a la fois rei persecutoriae et 
p£nales, et il ne me paraft pas moins certain qu'avant lui, les 
actions divisoires offraient cette particularity de rgunir deux 
sortes de reclamations, de natures essentiellement differentes. 
Mais la terminologie a bien pu etre modiftee. 

On pourrait, il me semble, soutenir que les rgdacteurs des 
Institutes emploientun langagenouveau, non seulementquand 
ils disent naturam mix tarn obtinere videntur, mais memequand 
ils ajouten Uam in rem quam in personam, alors que lesanciens 
jurisconsultes se bornaient a distinguer, commeon l'a vu, la 
res et les praestationes personates. Ce qui rend, a mon avis, 
cette conjecture vraisemblable, cen'est pas seulement 1'absence 
de Texpression tarn in rem quam in personam dans les oeuvres 
des classiques; c'estsurtoutque la classification des actions in 
rem et in personam paraft n 'avoir pas eu a l'epoque ancienne 
la portee absolument generate qu'elle a regue dans le dernier 
etat du droit, de telle sorte que les actions divisoires ont bien 
pu, malgr6 le caractere vraiment reel qui les distinguait au 
fond en tant qu'il s'agissait du partage, etre places par la ter- 
minologie classique en dehors de cette classification, et que 
Texpression tarn in rem quam in personam aurait ete invents 
precisement pour les y rattacher. 

Dans le droit de Justinien, toute action, quelle qu'elle soit, de 
quacumque re quaeritur, f&t-elle meme etrangere a la sanction 
des droits reels ou des droits de creance, comme le sont par 
exemple les praejudicia y doit &tre classge dans Tune ou l'autre 
des deux categories (1). II me paraft tres vraisemblable, quoi 
qu'en ait dit Savigny (2), que ce principe absolu ne remonte 
pas au droit classique, mais qu'il y a la une extension artificielle, 
due a I'esprit generalisateur des commissaires de Justinien. On 
peut le soutenir, particulierement en ce qui concerne les prae- 
judicia, et aussi, si je ne me trompe, pour les actions divi- 
soires. Ces actions n'avaient certainement, dans leur partie re- 
lative au partage, rien de commun avec les actions personnel- 
les : du moins me suis-je efforce de le demontrer. Elles presen- 



(1) lost. IV, 6, §§ 1, 13. 

(2) System, p. 13, 17-23 (trad. Guenoux, V, p. 13, 18-25). 
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taient, comme on Ta vu, certains caracteres essentiels des actions 
reelles, et la terminologie classique le reconnaissait bien, en 
donnant a leur objet le nom de res, par opposition aux praesta- 
tiones personates. Mais on peut comprendre cependant qu'elle 
ne soit pas allee jusqu'a Jes qualifier (Tactions in rem. En 
effet Vintentio de ces actions (quantum adjudicari oportet) n'ex- 
primait formellement aucune pretention a un droit r£el; elle 
n 'avait pas, a proprement. parler, la forme d'une intentio in 
rem (1). Cette particularity sur laquelle nousavonsinsiste (2), 
tenait ace que la demand e en partage n'etait pas un proces 
(Us), mais un jurgium; a ce qu'il s'agissait pour ledemandeur, 
non de faire reconnaitre un droit conteste par son adversaire, 
mais simplement d'obtenir que le juge proced&t au partage. Or 
cela suffit a expliquer que la demande on partage ,ne fat pas 
formellement qualifiee d'action reelle, comme la revendication 
ou Taction confessoire par exemple. On se bornait a dire qu'elle 
avait la chose meme pour objet, res. Les compilateurs n'eurent 
presque rien a changer a ce langage pour dire : Taction est 
in rem. C'est ainsi que, sans qu'il y eut rien de change au 
fond du droit, une expression nouvelle, tarn in rem quam in 
personam, a pu venir se grefTer sur Tancienne distinction de la 
res et des praestationes. 

Pour resumer en tres peu de mots les resultats de cette 
longue etude, void les solutions que nous a fournies, sur cha- 
cun des trois problemes qui ont elesuceessivement examines, 
la distinction des deux parties de la formule. 

En tant qu'elle tendaitau partage : 1° Taction etait double, 
et Tetait necessairement; 2° elle n'etait pas de bonne foi ? ou 
plutotelle ne Test devenue que sous Justinien; 3° elle avait les 
caracteres distinctifs de Taction reelle, et, dans le droit de Jus- 
tinien tout au moins, elle en porte le nom. 

En tant qu'elle tendait au reglement des praestationes, 1° elle 
n'etait pas double, ou du moins elle ne Tetait pas necessaire- 
ment; 2° elle etait de bonne foi; 3° elle etait personnelle. 



(1) Gaius, IV, 3. 

(2) Suprb, p; 653. 
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